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١‏ موضوع البحث 
أوضحنا الأسس العامة للحماية الدستورية للحقوق والحريات فى مؤلفنا يعنوان 
«الحماية الدستورية للحقوق والحريات» فى طبعتيه الصادرتين عامى ١999‏ 
و١٠٠٠‏ » وبينا أن نطاق الحماية الدستورية يتوقف على التوازن بين القيم 
الدستورية للحقوق والحريات» والقيم الدستورية للمصلحة العامة على نحو 
يضمر' عدم التفريط فى أى من هذه القيم | لختلفة . وتقع على المشرع مسئولية تحقيق 
الضمانات الدستورية من خلال شكل النوازن الذى يجريه بين مسختلف الحقوق 
والخريات وبين المصلحة العامة »ذلك تحت رقابة القضاء الدستورق: 
العامة بقدر متناسب . ويلتزم المشرع فى سبيل كفالة هذه الحماية باحترام الضمانات 
التى ينص عليها الدستور. 
والمصلحة العامة بحكم الضرورة الاجتماعية التى تتطلب هذه الحماية؛ ويفرض 
الجزاء الجنائى المناسب الذى يتسم بالمعقولية» ولا ينافى الحدود المنطقية التى ينبغى 
وقانون الإجراءات الحنائية بما يضعه من قواعد تهدف إلى تحديد الإجراءات التى 





عليه ويكفل حماية المصلحة العامة. ونظرا إلى أن الإجراءات الحنائية من شأنها أن 
تمس بعض الحقوق والحريات فإنه يتعين كفالتها بحكم أن الأصل فى المتهم البراءة» 
وبناء على أن القاضى هو الحارس الطبيعى للحريات» وذلك فى إطار محاكمة 
منصفة . وكل ذلك يتم من خخلال معايير ينص عليها الدستور تتمثل فى ضمانات 
يتعين على المشرع الإجرائى اللخنائى الالتزام بها . 

ونهدف من هذا المؤلف إلى إلقاء الضوء على المبادئ الدستورية التى يخضع لها 
القانون الجنائى بفرعيه (قانون العقوبات وقانون الإجراءات الجنائية) ) وه وأمرلم 
يئل عناية كبيرة من الفقه المصرى» وإن كان قد حظى باهتمام المحكمة الدستورية 
العليافى مصر التى قدمت حصيلة فائقة من المبادئ الدستورية فى هذا الشأن . 

وتسهم المبادئ الدستورية فى تكوين القانون الجنائى » فهى ليست مجرد جزء من 
القانون الدستورى بل إنها تجاوز هذا النطاق لكى تسهم فى تحديد مضمون القانون 
الجنائى ذاته . وقد لوحظ أن القانون الجنائى بفرعيه (العقوبات والإجراءات) قد مر 
بم رحلتين : الأولى يحكمها الفن القانونى لمواجهة الضرر الذى أحدثه الجانى» وقد 
ارتكز على مفهوم الجريمة من الناحية المادية . والثانية تحكمها نتائج علم الإجرام؛ 
وقدارتكزت على مفهوم شخصية المجرم. وفى ضوء ذلك» فقدارتكرت 
الدراسات التى تناولت مفاهيمه» وعالجت موضوعاته فى ضوء نظريات مختلفة 
ترتد إما إلى نظرة مادية بحتة ترتكز على السلوك الإجرامى ذات النشاط الخارجى 
وتنطلق من نظرة تجريدية يحكمها الفن القانونى المجرد» أو تنبعث من نظرة نفسية أو 
اجتماعية ترتكز على شسخص المجرم . وقد أدت هله النظرة الأخيرة إلى إضعاف 
الطابع القانونى للقانون الجنائى بالمقارنة مع غيره من فروع الققانون؛ ما أثر فى مدى 
الاهتمام بتدريسه فى فرنسا7١‏ . 

وأيا كانت المرحلة التى يعيشها القانون الجنائى» فلا يجوز أن يغيب عن البال أن 
هذا القانون جزء من النظام القانونى» وتتحدد أحكامه فى ضوء طبيعة العلاقة بين 
الفرد والدولة . فالفرد هو إما المجنى عليه أو المنهم» والدولة هى صاحبة الحق فى 
العقاب وهى صاحبة السلطة الإجرائية . 





)١(‏ انظر 204 بل عمسة'1 3 لمدكم غتمعل نل عمعمموع تعفمع "!1 عاة قممممم وعتطاا رمعترهت طاءطوولاظ 
,177-12 .رم ,2000 متتتلته ,ع3 ,1868 رعاعقرة 





وتحدد المبادئ والقواعد الدستورية طبيعة العلاقة بين الفرد والدولة والتي تحكم 
مضمون قواعد القانون الجنائى» لكى تجعلها أكثر انضباطا مع الإرادة العامة للشعب 
المتمثلة فى الدستور وتأكيد حماية الحقوق والحسريات والمصلحة العامة من خلال 
إحداث توازن فيما بينهاء وهذا التوازن يتحقق من خلال معسيار التناسب 
6 للعصدو1:ممه:1م» الذى يحقق علاقة منطققية بين الوسائل والغايات(1) . 


ولا يتناقض الالتزام الدستورى للقانون الجنائى مع تطويره وفق مبادئ علم 
الإجرام» طالما أن التجريم والعقاب الذى يقرره قانون العقوبات نحكمه موجبات 
الضرورة والتئاسب بالمفهوم الدستورى لتحقيق التوازن بين الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة» وطالما حافظ قانون الإجراءات الجنائية على الضمانات الدستورية 
للحقوق والحريات فى توازن بينها وبين المصلحة العامة . وكل ذلك يأتى إيذانا 
بمرحلة جديدة لفقه القانون الجنائى» يعطى فيها الصدارة للمبادئ الدستورية التى 
تحكم القانون الجنائى» لكى تضبط قواعده التى تتأثر بطبيعة العلاقة بين الفرد 
والدولة فى ضوء النظام الدستورى» سواء تلك التى ترتكز على مفهوم الجريمة أو 
تلك التى تقوم على مفهوم المجرم» لكى تأتى متلائمة مع إرادة الشعب كما أفصح 
عنها الدستور» ولكى تأتى محققة للتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة . 

ونستهدف من هذه الدراسة تأصيل العلاقة بين الفرد والدولة حتى نربط دراسة 
القانون الجنائى بالشرعية الدستورية» تأكيدا لوحدة النظام القانونى الذى يحكمه 
الدستور. ومن خلال هذا الارتباط نلقى الضوء على جوانب جديدة فى هذا 
القانون تربطه بسائر فروع القانون» فلا يكون هائما بعيدا عنها أو منفلتا منعزلا عن 
ضوابطهاء بل مرتبطا معها بحكم علافته معها داخل النظام القانونى الذى يقف 
الدستور على قمته. وفى هذا الإطار لا يكون كل من قانون العقوبات وقانون 
الإجراءات الجنائية أداة للقهر أو للتحكم » وإنما أداة لحماية المحقوق والحريات 
بالإضافة إلى تحقيق المصلحة العامة( . 
)١١‏ انظر مؤلفنا فى (الحماية الدستورية للحقوق والحريات» طبعة 275٠١١‏ دار الشروق» بند/1؟» ص 4١‏ 

ومابعدها. 


(1) انظر فى الموضوع ' 
-2011 الكل قنا قرعلا رعلهمقم عتنالقع20م 12 عل نت امدقم اأنمنل تال مه1غهد تلق مده أبا)تاقدمه 13 ونات دملاو 
- 169 .م ,1989 ,قةإناء م1105 أل رساك 6ملحة ل “تناقصضمط'! دع قمع 38/16135 ,احممم اعصرره اند 





وبهذا الارتباط يتأكد الوضع المهم الذى يحتله القانون الجنائى فى النظام القانونى 
وفى نظرية القانون» وهو ما جهله البعض حين تخيلوا أن دراسة هذا القانون تعنى 
ميجرد دراسة افكار لومبروزو7»!! 

ومن ناحية أخرى» فإن الدستور» إذ يحمى الحقوق والحريات» يأتى المشرع بعده 
ليوفر الفمانات الكافية لهذه الحماية» ويرسم للقاضى دوره لتأمين هذه الحماية 
والمحافظة عليها . 

ولما كان أخطر ما يهدد الحقوق والحريات يبدو فى المواد الجنائية» فإنئا سوف 
نفرد هذا المؤلف لبحث القانون الجنائى الدستورى لاستجلاء الحماية الدستورية 
للحقوق والحريات فى كل من التجريم والعقاب» والإجراءات الجنائية» والتى 
تكون فى مسجموعها فرعا جديدا من فروع القانون» هو القانون الجنائى 
الدستورى”»2. والهدف من هذا الفرع هو تأصيل القواعد الدستورية للقانون 
الجنائى » على نحو يوضح التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة فى ضوء 
معيار التناسب بين الوسائل والغايات29 . 

وإن كانت هذه الضمانات من حيث المصدر ترتكز فى الدستور» مما قد يوحى 
بإطلاق اسم «القانون الدستورى الجنائى» على هذا الفرع من القانون» إلا أنها من 
حيث المضمون تؤثر مباشرة فى قواعد القانون الجنائى» ثما يجعلنا نفضل تسميته 
بالقانون الجنائى الدستورى . وتعد هذه القواعد بمثابة القسم العام الدستورى 
للقانون الجنائى برمته؛ ويجب إعطاء كل الاهتمام لبحثها وتعميقها فى إطار دراسة 
القانون الجنائى حتى نؤكد ما قاله البعض7؟) من أننا «لا يجوز أن ننسى أنه بداخل 
القانون الجنائى يوجد قانون؟. 





)١(‏ انظر هذا الحذير فى مقال : -كم لمق نال غمعسممعاءقمة '1 عاد قممهمم وععطئا ,تعمقت) طاعطد5لا8 
0 ,ناك .02 ,2000 .تله .عد .861 ,ر6أ516 2201 ذال عطئنة "1 8 تقد 

(0) انظر مؤلفتا «سحماية الدستورية للحقوق واحريات» مرجع سابق» بنئد لاا ص 5١‏ ومابعدها. 

(") ابظر مؤلفنا «الحماية الدستورية للحقوق والحريات» المرجع السابق» ص 68" وما بعدها. 

(5) مشار إليه في مقال: .192.م ,أأء من ,2000 بطتضه عد .88 وفتاية0 8 
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"- دور القانون الجنائى فى إحداث التوازن بين الحقوق والحريات, 
والمصلحة العامة 

يهدف القانئون الجنائى بفرعيه (قانون العقوبات» وقانون الإجراءات الخنائية) 
إلى إحداث التوازن بين حماية المصلحة العامة التى تمس كيان الدولة أو المجتمع» 
وبين حماية الحقوق والحريات والمصالح الخاصة بالأفراد. 

ويتميز هذا القانون بأن قواعده تتسم بقوة التأثير على السلوك الاجتماعى . 
ويبدو ذلك واضحا فى قانون العقوبات الذى يفرض أناطا من السلوك ويرتب 
عقوبات على مخالفتها. كما يتجلى هذا المعنى أيضا فى قانون الإجراءات الحنائية 
بما ينظمه من قواعد إجرائية تمس .حقوق وحريات المواطنين فى سبيل كشف الحقيقة 
وإقرار حق الدولة فى العقاب. 

على أن قوة التأثير التى تتسم بها قواعد القانون الجنائى على السلوك الاجتماعى 
لا تخفى طابعه الحقيقى» وهو حماية المصلحة الاجتماعية. وتتجلى هذه المصلحة 
فى قانون العقوبات بما يفرضه من أنماط السلوك المختلفة لحماية المصالح والقيم 
الاجتماعية وحماية الحقوق والحريات» بما يفرضه من جزاء قانونى لضمان احترام 
هذه الأغغاط . 

وتتوقف فعالية قانون العقوبات فى أداء هذه الوظيفة على معيارين» هما: مدى 
حسن تعبيره عن المصاليح والقيم الحالية للمجتمع» ومدى تنظيمه للجزاء الجنائى . 

أما عن المعيار الأول» فإن قانون العقوبات يمر حاليا بأزمة التكيف مع متطلبات 
المجتمع» فهو يواجه صدمة التغيرات السريعة التى تمس مصالح المجتمع وقيمه؛ 
الأمر الذى يقتضى أن يواجه القانون بصفة دائمة هذه التغيرات وأن يداوم على 
التعايش مع تطور المجتمع الذى يحيا فيه. وبالنسبة إلى المعيار الثانى » فإن الجزاء 
يجب أن يخضع لسياسة جنائية تكفل بوضوح خدمة هذا الجزاء للهدف الاجتماعى 
من قواعد التجريم» وحتى يكفل احترام المصالح والقيم الاجتماعية التى تعبر عنها 
هذه القواعد وحماية الحقوق والحريات التى تنظمها. 

وبالنسبة إلى قانون الإجراءات الجنائية» فإنه يهدف بوجه عام إلى حماية 
المصلحة الاجتماعية من خلال ما ينظمه من إجراءات لكشف الحقيقة وإقرار حق 
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الدولة فى العقاب» من خلال الضمانات التى يقررها حماية لحقوق وحريات المتهم 
التى تتعرض للخطر من جراء هذه الإجراءات . 

ويوازن القانون الجنائى بفرعيه بين المصلحة الخاصة للفرد والمصلحة العامة» فيقر 
من المصلحتين ما يهم المجتمع ويضمن حسن سيره وفعاليته. ويتوقف تقدير ما يهم 
المجتمع من المصالح ‏ وخاصة الفردية منها- على النظام السياسى والاجتماعى 
والاقتصادى للدولة. 

ومن خخلال التوازن الذى يقيمه القانون الجنائى بفرعيه بين المصلحة العامة 
والحقوق والحريات» فإن المشرع الجنائى لا يتوانى عن حماية هذه الحقوق والحريات 
بئلاثة أساليب: 

الأول: الحماية الحنائية للحقوق والحريات» من خلال تجريم أفعال المساس بها 
والمعاقبة عليها؛ مثل المساس بالحق فى الحياة الخاصة, أو الحق فى الحياة» أو الحق 
فى سلامة الجسمء أو الحق فى الحرية الشخصية. أو الحق فى الثقة والاعتبار. 
وتنطوى هذه الحماية الجنائية فى ذات الوقت على حماية النظام العام الذى يتأذى 
من المساس به» ومن المساس بالحقوق والحريات. 

الثانى : أن تتم الحماية الجنائية للحقوق والحريات من خلال التوازن فيما بينها من 
ناحية» وفيما بينها وبين المصلحة العامة من ناحية أخرى . فلا يجوز أن تكون حماية 
المصلحة العامة أو حماية حقوق الغير وسيلة للعصف بالحقوق والحريات؛ مثل 
حرية التعبير» وحق نشر الأخبار» وحرية البحث العلمى» وحق النقدء؛ وحق 
مخاطبة السلطات العامة» وحق الدفاع. فالتوازن بين الحقوق والحريات المحمية 
يحدد سلطة المشرع الجنائى فى التجريم والعقاب. مثال ذلك أن تجريم المساس باحق 
فى الثقة والاعتبار لا يجوز أن يمس حرية التعبير» كما أن تجريم المساس بالحق فى 
سلامة الجسم لا يجوز أن يمس الحق فى العلاج . وتجريم المساس بالحق فى الحياة لا 
يجوز أن يتم بالتضحية باحق فى حياة شسخص آخر أولى بالاعتبار (ما يخوله القانون 
حق الدفاع الشرعى). وكذلك الشأن فى التوازن بين العقوبة وجسامة الجرية0" . 

كما تكون هذه الحماية فى إطار التوازن مع المصلحة العامة المتمثلة فى النظام 
() انظر مؤلفنا الحماية الدستورية للحقوق والخريات؟» مرجع سابق » ص 3١‏ ومبا بعدها. 


١ 





العام بجميع جوانبه حين تطلب تنظيم نمارسة هذه الحقوق والحريات داخل حدود 
معينة مراعاة للصالح العام. وتمريم الخروج عن هذه الحدود . وهو مايمثل الضرورة 
الاجتماعية التى تتطلب التجريم والعقاب» وبالقدر المتناسب مع الفعل الصادر الذى 

والثالث: هو ضمان التمتع ببعض الحقوق والحريات» كقيد على الإجراءات 
الجنائية التى تتخذ لاقتضاء حق الدولة فى العقاب تحقيقا للمصلحة العامة . فإذا 
تطلب الأمر من سلطة التحقيق القبض على المتهم أو تفتيشه» فلا يجوز أن يتم ذلك 
بالتضحية على نحو مطلق بحقه فى الحرية» أو حقه فى سلامة المسكن. كما أن 
محاكمة المنهم لا يجوز أن تحرمه من حقوق الدفاع» ومن التمتع بحقوقه الأخرى 


الفرد بحقوقه وحرياته(١2.‏ 


وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا قائلة بأن «إدانة المتهم بجرية إما 
تعرضه لأخطر القيود على حريته الشخصية وأكثرها تهديدا لحقه فى الحياة» وهى 
مخاطر لا سبيل إلى توقيها إلى على ضوء ضمانات فعلية توازن بين حق الفرد فى 
الحرية من ناحية؛ وحق الجماعة فى الدفاع عن مصالحها الأساسية من ناحية 
أخرى7 , 

وتدق وظيفة القانون الجنائى أمام التطور الااجتماعى السريع الذى لحق 
بالمجتمعات الإنسانية خلال القرن التاسع عشر وفى أوائل القرن العشرين» 
وماصاحبهما من تقدم علمى يمكن استخدامه بطريقة تضر بالإنسانية. وقد انعكس 
هذا التطور فى تحديد نطاق المصالح التى يجب أن يحميها قانون العقوبات» وفى 
تحديد مدى مشروعية بعض الوسائل التكنولوجية الحديثة فى كشف الحقيقة . 
)١(‏ ,عناونلسز 6نقتمم 19 عل ااناقع/00ا50 كأععرركم "لدع عاأومهممدرعل اء لقدقم اأأمرط :0115 متا .ل 

.145 أت 153 ,151 ,مم ,1975 "ماتل الى للفلا وعومة افلا 
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1/1 24 م 10 ,ث2 فا ,10160 ) تامأغعليدد لهمعم 1ه كأتدملا عأتدسنأوع1 له دعدومم نام 
(1960 عرولا بباعاظ ,رقمه1غئ2ل! لعغادنا ,1960 


(1) دستورية عليا فى ١ ١‏ مايو سئة ١946‏ فى القضية رقم © لسنة ١6‏ قضائية اادستورية؛؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العلياء» ج" القاعدة "257 ص 1856 , 
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ويؤدى القانون الجنائى وظيفته فى الدولة القانونية فى إطار الشرعية الدستورية 
على النحو الذى يحدده الدستور؛ فقانون العقوبات يحمى الحقوق التى قررها 
الدستور ويلشزم بالمبادئ التى يقررها فى مجالات التجريم والعقاب والإباحة 
والمسئولية. كما يلتزم أيضا قانون الإجراءات الجنائية بالمبادئ الدستورية فى 
الحقوق والحريات العامة. 

وفى إطار هذا الالتزام يتحدد دور كل من المشرع الجنائى» والقاضى الجنائى . 
فالمشرع يقيم التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة المتمثلة فى النظام العام 
الجنائى . والقاضى هو الحارس للحقوق والحريات » ويجب أن يكفل حمايتها فى 
مواجهة مقتضيات المحاكمة . 


*- دور الشرعية الدستورية فى إحداث التوازن المطلوب ' 

إذا كانت اللحماية الخنائية للحقوق والحريات» وحماية النظام العام تتم من خلال 
التجريم والعقاب وكانت الإجراءات الجنائية تخد لتمكين الدولة من اقتضاء حقها 
فى العقاب» فإن ذلك لا يعنى التضحية بحقوق وحريات الأفراد الذين يتم تجريم 
أفعالهم والعقاب عليها واتخاذ الإجراءات الجنائية فى مواجهتهم . ومن ناحية 
أخرى:» إذا كانت الحماية الجنائية للمصلحة العامة تتقرر بحسب الأصل بقانون 
العقوبات وقانون الإجراءات الجنائية» فإن حماية الحقوق والحريات تتقرر بحسب 
الأصل بالدستور. ومن هنا كانت الشرعية الدستورية هى الضمان الأعلى لهذه 
الحقوق والحريات . وقد نال هذا الوضع اهتمام مؤتمر الجمعية الدولية لقانون 
العقوبات فجاء مؤتمرها الثانى عشر المنعقد فى هامبورج سئة ١41/4‏ فوضع عددا من 
القواعد التى تعتبر حدا أدئى من ضمانات المتهم» وجاء مؤتمرها الرابع عشر المنعقد 
فى فييئا سئة 1944 فوضع عددا من القواعد الخاصة بالعلاقة بين تنظيم العدالة 
الجنائية والإجراءات الجنائية» وجاء مؤتمرها الخامس عشر المنعقد فى البرازيل سئة 
4 فببحث حركات الإصلاح فى الإجراءات الجنائية لحماية حقوق الإنسان. 

وفى ضوء الشرعية الدستورية يجب أن يحدث التوازن بين الهدف الأول من 
وراء التعجريم والعقاب ومباشرة الإجراءات الجنائية والمتمثل فى حماية المصلحة 
العامة؛ وهذا الهدف الثانى المتمثل فى ضمان الحقوق واللمريات . وبغير هذا 
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التوازن» يفقد التجريم والعقابء والإجراءات الجنائية المصداقية والفاعلية فى 
الدولة القانونية . ولهذا يجب أن يتجاوب التجريم والعقاب وكذا مباشرة الإجراءات 
الجنائية مع مقتضيات حماية الحقوق والحريات فى جميع صورها وأشكالها. 
وبدون هذه الحماية يكون التجريم والعقاب والإجراءات الجنائية أداة بطش وتحكم» 
فتفقد الحقوق والحريات معناها وجدواها. 

وتتجلى أهمية ضمان الحقوق والحريات فى أن النظام العام يقتضى تقييد حرية 
الفرد من خحلال التجريم والعقاب . فالتجريم يمس حرية الفرد فى مباشرة أنواع معيئة 
من السلوك لأنه يخضعه لضوابط اجتماعية معيئة» هذا بالإضافة إلى العقاب» فإنه 
يمس الحرية الشخصية للفرد. 

وفى هذا الصدد قد يتعرض الفرد لمخاطر التجريم إذا ما تعرض للنوايا أو امتد إلى 
الحالة النفسية للنشاط الإنسانى» أو ظهرت نصوصه غامضة أو غير دقيقة» أو امتد 
التجريم بأثر رجعى إلى وقائع سابقة على نصوص التجريم» أو تقررت مسئولية 
الشخص عن جريمة لم يسهم فى ارتكابهاء أو إذا قضى عليه بعقوبة عن فعل لم 
يقارفه» أو جاءت العقوبة قاسية أو مهينة» أو غير متناسبة مع جرمه. 

ولا يقتصر المساس بالحرية على مخاطر التجريم والعقاب؛ ولكنه يمتد أيضا إلى 
النظام الإجرائى الجنائى » وذلك من خلال إجراءات الخصومة الجنائية التى تباشرها 
الدولة بعد وقوع الجريمة من أجل كشف الحقيقة وإقرار حقهافى العقاب» 
وإجراءات التنفيذ العقابى بعد إقرار حق الدولة فى العقاب . 

وهكذا ينضح أن النظام الجنائى بأسره (العقابى والإجرائى) يعرض بطبيعته 
الحريات للخطر» سواء عندما تباشر الدولة سلطتها فى التجريم والعقاب أو عند 
مباشرة الخنصومة الخنائية والتنفيذ العقابى. وخشية التحكم فى مباشرة هذه 
السلطات وتجاوزها القدر الضرورى للدفاع عن المجتمع» يتعين توفير الضمانات 
للفرد لحماية حريته من خطر التحكم وتجاوز السلطة . وهذا هو ما يجب أن يتكفل به 
النظام القانونى من خلال علاقة التناسب التى يحدثها داخل القاعدة القانونية أو بين 


ويتوقف هذا التناسب على مدى ما يتمتع به الفرد من حرية . ففى نظر الفكر 


1 





التسلطى الذى يعطى للدولة جميع الحقوق والسلطات ويتمجاهل قيمة الفرد فى 
المجتمع ‏ لا مجال للحديث عن حرية الفرد. هذا بخلاف الفكر الحر الذى يعطى 
الفرد مكانته فى المجتمع ويوجب احترام جوهر حريته . 

والواقع من الأمر أن الدولة القانونية بحكم وظيفتها عليها أن نحمى جميع 
المصالح القانونية» وهى ليست قاصرة على الدولة وحدها بل إنها تشمل أيضا 
حقوق الفرد وحرياته» فالحقوق والحريات يجب أن يحميها القانون» ولا يجوز 
إهدارها بدعوى المحافظة على مصلحة المجتمع» بل يتعين التوفيق بين المصلحتين 
فى إطار العلاقات الاجتماعية التى تحكم المجتمع . وقد عنى الدستور المصرى 
ضمانا لحماية الحقوق والحريات بأن ينص فى المادة لاه منه على أن الاعتداء على 
هذه الحقوق والحريات جرية لا تسقط دعواها الجنائية ولا المدنية بالتقادم» وأن 
تكفل الدولة تعويضا عادلا لمن وقع عليه الاعتداء. 

على أن النظم الديكتاتورية لم تعرف هذه النظرة» فقد أعطت الأولوية لتحقيق 
مصلحة الدولة وفقًا لنظام ثابت ومستعقر. وقد تطلب ذلك التسليم بمبدأ تفوق 
الدولة عوضا عن مبدأ التناسب بين هذه المصلحة وحقوق الأفراد وحرياتهم» وهو 
ما لايمكن إقراره إلا باستعمال القوة أو العنف. ولهذا اهتمت هذه الدولة بإعادة 
ترتيب نظامها الجنائى الإجرائى من أجل تقوية سلطة الدولة فى المحاكمات الحنائية 
وتجريد الفرد من ضمانات حريته» فأصبح قانون الإجراءات الجنائية فى هذه النظم 
أداة للسلطة وليس أداة لتتحقيق محاكمة منصفة يتم فيها ضمان الحقوق 
والحريات27؟ , 


)١(‏ جاء فى خطاب أحد زعماء النهضضة الإسلامية الهندية الذى قدمه عند محاكمته أمام الحكمة 
الإنحليزية . «التاريخ شاهد على أنه كلما طغت القوات الحاكمة ورفعت السلاح فى وجه الحمرية 
والحق. كانت المحاكم آلات مسخرة بأيديها تفتك بها كيف تشاء؛ وليس هذا بعجيب» فإن المحاكم 
تملك قوة قضائية» وتلك القوة يمكن استعمالها فى العدل والظلم على السواء؛ فهى فى يد الحكومة 
العادلة أعظم وسيلة لإقامة العدل والحق» وبيد الحكومات الجائرة أفظع آلة للانتقام والجور ومقاومة 
الحق والإصلاح. والتاريخ يدلنا على أن قاعات المحاكم كانت مسارح للعظاعة والظلم بعد ميادين 
القتال؛ فكما أريقت الدماء البريئة فى ساحات الحروب» حوكمت النفوس الزكية فى إيوانات 
المحاكم » فشنقت وصلبت وقتلت وألقيت فى غياهب السجون"». 
(ثورة الهند السياسيةء خطاب أحد زعماء النهضة الإسلامية الهندية الذى قدمه عند ممحاكمته أمام 
المحكمة الإنخليزية» الطبعة الأولى سئة ١94١ه‏ ء مطبعة المنار بمصرء ص .)5١‏ 





ويتعجلى ذلك فى بعض غماذج هذه النظم البائدة ؛ وهى النظام الفاشى» والنظام 
النازى» والنظام الشيوعى» والنظام العنصرى 20 . 


١ )1(‏ النظام الفاشى فى إيطاليا 

ظهرت الفاشية فى إيطاليا عقب الحرب العالمية الأولى . ويؤمن هذا النظام بأن إرادات الأفراد يجب أن 
خحه انكو هدك أسمى هر مظلمة البولة ٠...‏ الدرلة أرس ا مضزه أجهرة إدارية أو سلطة لقم 
الاقتصاد القومى وإنما هى سلطة تعمل على تحقيق إرادتها واحترامها فى الداخل والخارج. والقانون- 
فى نظر الفاشية-يأتى من الدولة ويوجد من أجل الدولة . فالدولة وحدها هى التى تعطى لإرادات 
الأفراد شكلها القانونى وقيمتها الروحية» ولا تخضع فى ذاتها لأى مبدأ. وفى ظل هلا الفكر 
السياسى استهدف القانون مجرد حماية مصالح الدولة متمثلة فى أجهزتها والحزب وشخصيتيها 
الخارجية والداخلية وقيمها الروحية وهى الجنس والأسرة. 
وفى ضوء النظام الماشى تأثر التنظيم الإجرائى بمبدأ تفوق الدولة. فلم يتمتع الفرد بضمانات الحرية» 
بل أجيز القبض عليه بدون أمر قضائى . ولم يستفد المتهم بقرينة البراءة » ولم تكفل له ضمادات الدفاع 
فلم يتمتع بالحق فى الصمت» ولم يسمح له بالاتصال بمحاميه إلا بعد الانتهاء من استجوابه. ولم ينظر 
إلى محاميه بوصفه وكيلا يحمى الحقوق الشخصية للمتهم» بل بوصفه عاملا لصالح الدولة اعتقادا 
بأن هذا الوصع سوف يحقق ضمنا المصلحة الشخصية للمتهم . 

.359 34 .مم مأك ,مه زوقعوطقل/ا عنآ لاعتلع مدآ 
ب - النظام النازى فى ألمانيا 
تهت النازية فى المابيا إلى اعتناق مبدأ سمو الدولة على الفرد. وقد علل هتلر هذا المبدأ بالميزات 
التاريخية والجغرافية للدولة الألمانية وما يتميز به الجنس الألمانى من عقلية خاصة. وبينما كان 
موسولينى فى إيطاليا الفاشية يرى أن الدولة هى التى تتخلق الأمة» فإن هتلر فى ألمانيا النازية كان يرى أن 
الأمة هى الجوهر وأن الدولة ليست إلا شكلا خارجيا سطحيا. وعلة هذا الخلاف الأيديولوجى أن 
أراضى الدولة الإيطالية كانت تتمتع بحدود ليعية تضمن وحدتهاء ببخلاف الأراضى الألمابية فقد 
كانت تنقصها هذه الحدود الطبيعية نما جعل هتلر يشعر بضرورة تعميق الوحدة الألمانية فى الشعب 
والجحنس الألمانى . ولهذا حلت فكرة الشعب عند الئازية محل فكرة الدولة عند الفاشية. وقيل بأن 
النازية ترتكز على أساس بيولوجى هو الجنس الألمانى» بخلاف الفاشية فإنها ترتكز على أساس قانونى 
هو الدولة. 
وقد انعكس الفكر التسلطى على القانون الألمانى: مما أدى إلى تركيزه على حماية المصالح العامة التى 
يحميها الشعب ممثلة فى مصالح الجنس الآلمانى» لا بوصفها مصالح مادية بل باعتبارها مصالح أدبية 
أو عقائدية للدولة. 
وعندما تسلم النازيون الحسكم فى ٠١‏ يناير سنة ١1417“‏ حلت السلطة المطلقة محل سيادة القانون 
كأساس للدولة. فقد كان هتلر معاديا لفكرة القانون» فتصرف فى الشئون الداخلية للبلاد بئاء على 
السلطة وحدهاء حتى كره المحامين والمحاكم؛ عندما أحس بتمسكهم بمبدأ المشروعية. وامتللات 
صحف الحزب النازى بحملات الإثارة ضد بعض أفراد القضاء وضد المحاكم بوجه عام. وفقدت 
المحاكم استقلالها تحت ضغط الحزب إلى أن أعلن هتلر رسميا إلغاء استقلال القضاء فى خطاب ملىء 
بالكراهية ألقاه أمام اليرلمان فى 7؟ إبريل سنة ١1441‏ ووسع هتلر من سلطة البوليس» فأعطاه يدا 
مطلقة فى العمل ضد (أعداء الدولة». ومارس رجال البوليس وسائل التعذيب لإكراه المتهمين على 
الاعتراف. وقبضوا على المواطنين وزجوا بالألوف ومئات الألوف منهم فى المعتقلات بدون محاكمة - 
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- وعلى نحو لا يمكن الوصول إليهم أو حمايتهم بواسطة القضاءء ونشط البوليس السرى ضد المحكوم 


ببراءتهم» بل كان لا يتورع عن القبض على المتهمين فى المحكمة نمسها بعد سماعهم الحكم ببراءتهم» 
ثم اعتقالهم فترة غير محدودة ومعاملتهم فى أثناء الاعتقال أقسى المعاملة . 

وفى مجال القفساء أنشئت محاكم خاصة للجرائم السياسية تعمل وفقا لإجراءات مختصرة وتصدر 
أحكاما غير قابلة للطعن , ولكن هتلر لم يرض عن بعض أحكام هذه المحاكم » فأنشأ محاكم بوليسية 
لبعض الخرائم تقضى وفقا لإجراءات تحكمية. 

أما جرائم الخيانة فكانت تنظرها #محاكم الشعب» فى برلين برئاسة 1151951) وهو شيوعى قديم 
استعد لتحطيم القانون خدمة لمصالح الحزب» وكانت هله المحاكم تقضى وفقا لقانون عقوبات بالغ 
القسوة. كما ألغيت معظم الضمانات الإجرائية بحجة تبسيط الإحراءات الججنائية. وعمد هتلر إلى 
إلغاء اشتراك القضاة الشعبيين 100865 - بإهآ بقرار من مجلس الدفاع عن الرايخ . وكان هؤلاء القضاة 
هم الضمان الوحيد لاستقلال القضاء بعد أن ألغى استقلال القضاة المهنيين. كما أصبح من سلطة 
المحكمة حرية رفض طلبات المنهم لتحقيق دفاعه؛ حتى لا تتقيد المحكمة بالقواعد الدقيقة التى أرستها 
المحكمة الفيدرالية العليا. وضيقت طرق الطعن فى الأحكام وألغيت تماما فى المحاكم الخاصة. 
وأصبح مكتب الادعاء وحده يملك حق الطعن غير العادى فى الأحكام النهائية. ولم يقنصر حد 
العيث بسيادة القانون على ما وصل إليه من امتهان» بعد تحطيم استقلال القضاء وإلغاء الفمانات» بل 
تجاوز الأمر ذلك؛ فألغيت المبادئ القانونية التى كانت تحكم إجراءات المحاكم وذلك بواسطة تدابير 
أصدرتها الحكومة المتسلطة بهدف إلغاء الحقيقة والعدالة معاء وذلك بتطوير سلطات البوليس دون 
إنخضاعها لأدنى رقابة قضائية؛ والتوسع فى نقل اختصاص المحاكم من القضاء التقليدى إلى القضاء 
الاستثنائى متمثلا فى محكمة الشعب ومحاكم البوليس ومحاكم الحزب. ووفقالما تجرى عليه الدول 
التسلطية أصبح الموالون للنظام النازى قضاة فى المحاكم العليا أو الدنيا عن طريق اخختيارهم وفقا 
لمصالح الحزب . 

وقد أدى هدا الانهيار إلى نتائئج مؤسفة فى الإدارة القضائية؛ فضعفت مقاومة القضماة لظاهر إنكار 
العدالة واقنصر الأمر على مقاومة مقئعة مستترة لم يستطع هتلر الوقوف أمامها. وقد كان يتمنى لو 
ووجه بمقاومة علنية بواسطة عدد كبير من القضاة حتى يجد مبررا فى إلغاء نظام القضاء بأسره وإحلال 
سلطة البوليس ومحاكم الحزب محله كله لكى يحقق أهدافه السياسية . ولهذاء فإن روح القضاء ظلت 
باقية خلال أعوام الرعب النازى فى الفترة ما بين "11401947 وبقيت .حية تلك التقاليد القانونية 
العريقة التى أرساها رجال القانون الألمان مئذ عصر النهضة وتطوره فى القرن التاسع عشر . 


لع]) 5185011101 للط 818811 نزط ممااع د00 ناما ,عمتبالعع0:م لممتطم 2 2ه 00© ممصن © عط" 


9 .م ,1965 ,5م500مبآ (لعنتصساا [أءاجقاة لصقغعة 39 ,.1.]ة عأموومع ع2 طانوة ,ه© 20ه ممحصطاه]1 
ج. النظام الشيوعى 
(القانون هو تدبير سياسى» إئه سياسة» بهذه الكلمات بلور ليئين فى سئة ١915‏ تفكيره عن النظم 
القانونية . وأصبح على القضاة بعد الشورة الروسية أن يرجعوا إلى هذه الكلمات لتبرير التدابير التى 
تمليها مشاعرهم حتى ولو لم يوجد نص قانونى يبرر هذه التدابير. وبدأت مرحلة الرعب الأحمر مل - 





سنة ١411/‏ وصار القضاة يتصرقون كيفما شاءوا. وعلى أثر الحرب الأهلية سنتى 1915 : ١97١‏ أصبح 

واضحا أن الإصلاح الاقتصادى لا يمكن تحقيقه بدون الأخد بشكل من الرأسمالية المرجهة . ولذلك بدأ 
لينين فى استراتيجية التراجع . وكان أحد أحزائها هو التقيد إلى حد كبير بقواعد النظام العام . 

7 لومع1 501161 1156 ,ع138288 .1 221"1181 0ه 51182110 640 5]! .ااذعفا! .0101ل 

.6 820 5 .زم ,1969 ,علولا بجعا ,بصرعة وططه2آ ,عم]آ ,قدمتئقء تأطنام وسقععه 


ولذلك وضعت هذه القواعد القانونية فى عام ١1957‏ والعزم القضاة بالتقيد بها. إلا أن هذا التقيد لم 
يحل دون منح القضاة سلطة واسعة فى مجال القائون الجنائى وهو القياس على التجريم . ووفقا 
لذلك» كان للقاضى الذى يقدر توافر الخطورة الاجتماعية لدى أحد الأشسخاص أن يحكم عليه 
بالعقوبة ولو لم تصدر منه أية مخالفة لنص معين من نصوص قانون العقوبات. وقد وضع فى سنة 
1477 قانون للإجراءات الجنائية تضمن كثيرا من الأفكار التسلطية. ويبدو ذلك فى إنكار حق 
الصمت على المتهمء والسماح باتتخاذ الإجراءات الماسة بالحرية سرا ضد المشتبه فى معارضتهم السياسية 
للنظام» وحرمان المتهم من ضمانات حريته ومنح رجال الأمن سلطات واسعة فى القبض والتحقيق. 
-118858 ,.11086طثتنة0) ,1101لع 26 ,عتنالعع70م 0ه 1309 لقتتأتصلي 501161 88580411 11421011 
.48 .م ,1972 ,كااع قتااء 
وقدتم كل ذلك فى إطار ما يسمى بمرحلة الشرعية الثورية . ولم تدخل فكرة (حقوق المتهم) فى التشريع 
السوفيتى إلا مئذ سئة ١464‏ إذ تضمنتها مجموعة المبادئ الأساسية للإجراءات الجنائية» ثم وردت فى 
قانون الإجراءات الجنائية الصادر سئة 157١‏ الذى عنى بتحديد هذه الحقوق. وقد لوحظ أن هذا 
القانون الأخير قد تضمن كثيرا من التفاصيل التى أغفلت الإشارة إليها قوانين دول أورويا الغربية» 
اكتفاء بإيضاحها فى كتب الفقه وأحكام القضاء. وقد عزا البعض اهتمام القانون السوفيتى الصادر سئة 
بذكر هذه التفاصيل إلى أن رجال القانون السوفيت قد تعلموا دروسا مهمة من النبرة المرة» 
وأنهم فكروا فى وضع هذه الدروس فى وثيقة تعكس فى الغالب كل موضوع يتعلق بالقضاء الجنائى نما 
يواجه الإنسان المعاصرء وأن هذه النصوص جاءت ضد شخلفية أعوام التعسف والرعب. 
161165 رقنةم0012© 6111م 0101آ بذاظ8 5011817 66 مر أله .نه , /1410 82811 [ 1411-01 
.9 - 94 ,مم ,شه .1050 

ويمكن القول بوجه عام إنه تما ساعد على أزمة قانون الإجراءات الحنائية فى الاتحاد السوفيتى (سابقا) 
أن نظرية القانون فى روسيا تعتبر القانون أداة سياسية وسلاحا فى يد الدولة الاشتراكية. ولا قيمة 
للقانون إلا كأداة لتحقيق الشرعية الاشتراكية. وفى المرحلة الغورية لهذه الشرعية والتى كانت ترمى 
إلى مسجرد تأكيد سلطة الدولةء فرضت القيود على الحريات؛ وأجيز تهاهل احترام القانون إذا ثبت 
عجزه عن تحقيق غايته . ولما استتب نظام الدولة وتطور مضمون الشرعية الاشتراكية ولم تعد الدولة 
مجرد أداة لإحدى الطبققات» بدأ العمل فى احترام الحريات فى الإطار الذى تسمح به طبيعة النظام 
الماركسى المعمول به فى الاتحاد السوفيتى (سابقا) . 

د النظام العنصرى 

يعتمد النظام المنصرى لاعطانةجه! 06 76:غة/5 على فكرة (الاختلاف بسبب عدم المساواة». وفى 
جنوب إفريقيا كانت تتمتع الأقلية البيضاء ب 81/ من مساحة الأرض» وهى التى تبلغ /١14‏ من - 


١ا/‎ 





؛- دور المحكمة الدستورية العليا في حماية التوازن بين الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة 


لئن كانت الشرعية الدستورية كما حددها الدستور هى التى تحدد الإطار 
الدستورى للتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة إلا أن إنفاذ أحكام هذه 
الشرعية يحتاج إلى قضاء دستورى يصونها ويحدد مدلولها. وقد تكفلت المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر بهذه المهمة عبر قضاء متطور» استطاعت من نخلاله أن 
تستجلى كثيرا من القيم والمبادئ التى تقوم عليها الشرعية الدستورية . وقد أدت 
المحكمة الدستورية العليا رسالتها فى هذا الشأن بالنظر إلى أن نصوص الدستور ‏ 
كما أوردتها الوثيقة الدستورية ‏ تتصف بالعمومية» الأمر الذى يحتاج إلى كشف ما 
تنطوى عليه من مبادئ أساسية وضمان تكيف هذه المبادئ مع سائر القيم الدستورية 
التى يحيمها الدستور”!؟. 


- ممجموع السكان. وكان يقطن معظم الإفريقيين معهم فى هذه المساحة ولكن لا يحق لهم تملك أى 
قطعة من الأرض . 
وكان الأشسخاص ينقسمون وفقا لعناصرهم وطبقاتهم الاجتماعية. ويوجد حاجز عضوى يفصل بين 
أعضاء الأجناس المختلفة فى السيارات العامة والسكك الحديدية والحدائق ودور السيئما والمسرح 
والمراحيض والشواطئ والنوادى والمقاهى والمطاعم والفنادق ومكاتب البريد وغير ذلك . 
وقد انعكس هذا التمييز العنصرى فى نظام الإجراءات الجنائية» فالسلطة الحاكمة بما تملكه من أدوات 
القهر والتسلط جعلت قانون الإجراءات الجمائية أداة خدمتها وتحقيق أهدافها على حساب الحريات 
فانتهكت الحقوق والحريات بالنسبة إلى جميع السكان؛ البيض والإفريقيين سواء بسواء. وكانت 
جنوب إفريقيا من أولى الدول البوليسية فى العالم لأنها ترفض الاعتراف لمعظم سكانها بأبسط الحقوق 
« الأساسية» للإنسان. 
نا ,0ئا5 نال عباواتلة دا عستطمط"! عل ماتوكل دعل عاأعوع القن ملندمواءقل 15 دعغترمم دع اماع40 
بك .510 ,5 .الهلا ,قععنقباز عع زطه زقعاأقعناز غل عل078 ماع10 لاماوقتسصرمه 12 عل علننة 
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0 القضية رقم‎ »١1496 مايو سئة‎ ١١ انظر فى التوازن الإجرائى داخل الخصومة الجنائية : دستورية عليا‎ )١( 
قضائية لادستورية»» مجموعة أحكام الدستورية العلياء ج" القاعدة "4 » ص 585. و؟‎ ١6 لسنة‎ 
فضائية ادستورية»» ممجموعة أحكام الدستورية العلياء‎ ٠١ يناير سنة 1959177 فى القضية رقم '” لسنة‎ 
, ٠١7” المجلد الثانى » ص‎ 0 
وانظر فى التوازن داخل قانون العقويات فى مسجال التعجريم والعقاب من خلال معيار الفسرورة‎ 
لسئة /الا قضائية الدستورية»؛»؛‎ ٠7“ فى القضية رقم‎ ١447 والتناسب» دستورية علية فى " فبراير سئة‎ 
مجموعة أحكام الدستورية العليا ح/» قاعدة 7؟» ص 141. ؟ يناير سنة /1941 فى القضية رقم ؟‎ 
 1١991/ (العدد "7). 6 يولية سئة‎ ١491/ يناير سئة‎ ١5 قضائية #دستورية»ء الجيدة الرسمية فى‎ ١6 لسئة‎ 





وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا بمصر فى مجال تطبيق الشرعية الدستورية 
التى تحكم القانون الجنائى بأن تستجلى هيز هذا القانون عن غيره من القوانين فى 
تنظيم علاقات الأفراد بالمجتمع وفيما بين بعضهم البعض» فأكدت تميزه فى اتخاذ 
العقوبة أداة لتقويم الأفعال التى يأتونها بما يناقض أوامره ونواهيه . ويتطلب ذلك أن 
يكون الجزاء الجنائى ضروريا من الوجهة الاجتماعية ومتناسبا فى ذات الوقت. 
وبوجه خاص عنيت المحكمة الدستورية العليا باستجلاء ميدأ عدم رجعية قانون 
العقوبات» وإعطاء القيمة الدستورى لرجعية القانون الأصلح للمتهم» وتأكيد 
القيمة الدستورية لعدم جواز القياس فى تفسير نصوص قانون العقوبات» وتأكيد 
مبدأ شخصية المسئولية الجنائية مما لا يجوز معه فرض قرائن قانونية لإسناد الجريمة 
إلى غير مرتكبها الحقيقى. كما سنحت الفرصة للمحكمة الدستورية العليا أن 
تغوص فى أعماق الشرعية الدستورية لقانون الإجراءات الجنائية» فأضاءت بنور 
أحكامها نصوص الدستور التى تؤكد مبدأ حماية الحرية الشخصية والحق فى 
المحاكمة المنصفة وحق الدفاع وأصل البراءة فى المتهم وغير ذلك من الضمانات التى 
أحاط بها الدستور الإجراءات الجناثية . 
وإذا كانت الشرعية الدستورية هى الإطار الذى يستظل به النظام القانونى» فإن 
المحكمة الدستورية العليا تنفرد دون سائر جهات القضاء بحمايتها على نوع فريد. 
فبالنسبة إلى القضاء الإدارى» فإنه ‏ وإن تميز بسلطة الإلغاء ‏ فإن هذا الإلغاء لا يرد 
إلا على القرارات الإدارية الفردية» أو على اللوائح إذا خالفت التشريع وحده. أما 
المحكمة الدستورية العلياء فإن قضاءها بعدم الدستورية يرد على نصوص تشريعية 
بما يؤدى إلى إلغاء أثرها التشريعى» كما أنها حين تمتد سلطتها فى هذا الشأن إلى 
اللوائح» يكون ذلك بالنظر إلى مخالفتها للدستور. ومن ناحية أخرى» تختلف 
وظيفة المحكمة الدستورية العليا عن وظيفة محكمة النقض» فهما وإن اشتركا معا 
- فى القضية رقم 4؟ لسنة 14 قضائية ادستورية» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يولية سئة /1191» العدد 
١ 8‏ سبتمبر سنة /1441 فى القضية رقم 1١‏ لسنة 18 قضائية ادستورية»» الجريدة السمية فى ١١‏ 
سبتمبر سنة 21499 العدد/!7. ” يونية سنة ١594‏ فى القضية رقم 167 لسئة ١4‏ قضائية 
«دستورية»: مجموعة أحكام الدستورية العليا 8 قاعدة ٠١4‏ . ص 150. وفى هذا الحكم الأخير 
قالت المحكمة الدستورية العليا أنه ينبغى أن يوازن المشرع قبل تقرير الجزاء الجنائى بين الأفعال التى 
يجوز أن يتصل بها وأن يقدر لكل حال لبوسها. 
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فى حماية الحقوق والحريات إلا أن الأولى تبطل أثر النصوص التشريعية حين 
تقضى بعدم دستوريتهاء بخلاف الثانية» فإنها لا تلغى سوى الأحكام التى تخالف 
النصوص التشريعية . ولا غرابة فى كل ما تقدم؛ لأن المحكمة الدستورية العليا هى 
قاضى الدستور وتحاكم التشريع» بخلاف جهات القضاء الأخرى» فإنها قاضى 
التشريع وتحاكم أحكام المحاكم الأدنى درجة. 

ونحن فى هذا المؤلف حين نستجلى الضمانات الدستورية التى تحكم القانون 
الجنائى» إنما نعتمد أساسا على قضاء المحكمة الدستورية العليا فى دراسة مقارئة مع 
القضاء الدستورى فى كل من فرنسا وألمانيا وإيطاليا والنمسا وأسبانياء كلما اقتضى 
الأمر ذلك. أما أحكام القضاء العادى ‏ وخاصة محكمة النقض ‏ فإننا نبيئها فى 
موضعها عند الاقتضاء لتأكيد التطبيق القضائى السليم للتشريع المطابق للدستور فيما 
يتعلق بالضسمانات التى أتى بها التشريع إنفاذا لحكم الدستور. 


ه. خطة اليحث 
نقسم دراستنا للفانون الجنائى الدستورى إلى قسمين : (الأول) الشرعية 
الضمانات الدستورية فى قانون الإجراءات الحنائية . 





القسم الأول 


الشرعية الدستوريية 
فى قانون العقوبات 


١ 


كندل لددك؟© شنتالاك ٠‏ اعت تيل 1 








مقدمة 


5 قانون العقوبات وحماية الحقوق والحريات 

يهتم قانون العقوبات بمعالحة كل النواحى الأساسية التى يلزم مراعاتها لحسن سير 
الحياة الاجتماعية . وبيئما تهتم سائر القوانين بتنظيم مجالات معيئة من هذه الحياة» 
كالعلاقات المدنية التى يتكفل بها القانون المدنى » والعلاقات التجارية التى يتكفل بها 
القانون التجارى» نجد أن قانون العقوبات يتسع ممجاله للحياة الاجتماعية بأسرها. 

وفى إطار هذا المجال يهدف قانون العقوبات إلى حماية المجتمع على نحو يضمن 
ممارسة المواطنين لحقوقهم وحرياتهم بصورة آمنة» فضلا عن حماية المصلحة 
العامة. وهو فى مجال تأكيد هذه الحماية يعبر أصدق تعبير عن القيم التى يؤمن بها 
المجتمع فيما يتعلق بالحقوق وا حريات والواجبات العامة التى يكفلها النظام القانونى 
للأفراد. 

ويتدميز قانون العقوبات عن سائر فروع القانون فى أسلوبه فى تقرير حماية 
الحقوق والحريات والواجبات العامة وإحداث التوازن فى قدر هذه الحماية» والذى 
يتمثل فى تجريم المساس بهذه الحقوق والحريات والواجبات . ويعبر عن هذا التجريم 
بعقوبات معيئة يتعرض للحكم بها من يرتكب الأفعال المخالفة للقانون. 

وفى ضوء ذلك يتبين أن الحقوق والحريات تنال أهمية فى قانون العقوبات من 
عدة زوايا: 

(الزاوية الأولى): هى زاوية التجريم حيث يكفل هذا القانون حماية لهذه الحقوق 
والحريات من خلال إضفاء وصف التجريم على الأفعال التى تئال من هذه الحقوق 
والدريات» وهو ما نسميه بالحماية الجنائية. وتبدو هذه الحماية ظاهرة جلية فى 
القسم الخاص من قانون العقوبات . 

رف 





(الزاوية الشانية) : هى زاوية الإباحة» حيث يكفل هذا القانون حماية الحقوق 
والحريات» فلا يجوز إضفاء التعجريم على أى نمارسة لها فى الحدود التى يقررها 
القانون ال ا ساك الو لع ا اي 
الأكمل . ولا يجوز أن تقتد إلى ممارستها يد التجريم . فمثلاء إن كافة الحقوق 
والحريات المكفولة مثل حق التعبير وحق مسخاطبة السلطات العامة وحق الدفاع 
والراحيات الجامة اد كر اد كر ارس يايو فيا الى ار ييا 11 و 
ولهذا تعتبر تمارسة هذه الحقوق والحريات أسبابا أصلية للإباحة» طالما أن ممارستها 
تتم فى فى إطار المشروعية الكاملة . ولئن كانت أسباب الإباحة تتسع لكل حق قرره 
القانون وإن لم يكفله الدستور»ء إلا أن الحقوق والحريات التى تنال فى ذائها قيمة 
دستورية لا تحتاج إلى نص فى التشريع» وتعتبر ممارستها عملا مشروعا يستمد 
مشروعيته من نصوص الدستور الصالحة للتطبيق مباشرة تطبيقا لسيادة الدستور. 

ومن ناخية أخرى» فإنه إذا تنازعت الحشوق:والحريات الححتنية فإن الشرع مدر 
الحماية للحقوق والحريات الأجدر بالرعاية وتععتبر تمارسة هذه الحقوق والحريات 
أسبابا لإباحة المساس بغيرها من الحقوق والحريات الأقل بالرعاية في الإطار الذي 
يرسمه القانون للتوازن بينها وبين الحقوق والحريات الأجدر بالرعاية 

(الزاوية الفالثة) : وتتعلق بالتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة من 
غلال تحذيد نطاق التجيزم والعقات» والمنغولية ا لحناتية : ٠‏ فلا يجوز أن يمتد التعجريم 
أو العقاب أو أن تتقرر المسثولية الجنائية إلى المساس بأى حق أو حرية ما كفله 
الدستور. ومن خلال هذه الزاوية تنحدد الأحكام العامة لقانون العقوبات فيما 
يتعلق بالتجريم والعقاب والمسئولية الجنائية فى إطار ضمان الحقوق والحريات التى 
تتمتع بالشرعية الدستورية . 


- الحماية الدستورية الجنائية للحقوق والحريات 


من الواضح أن الحماية الجنائية للحفوق والحريات هى من أعمال المشرع العادى 
واضع قانون العقوبات. إلا أن حركة المشرع فى هذه الحسماية تخضع لأحكام 
الدستور. وقد يوجه الدستور المشرع لتجريم بعض الأفعال» كما هى الحال فى المادة 
/5 من الدستور التى نصت على أن كل اعتداء على الرية الشخصية أو حرمة الحياة 
1" 





الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق والحريات العامة التى يكفلها الدستور 
والقانون جرية لا تسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم. وكذلك 
ما نصت عليه المادة ”/ا من الدستور المصرى التى نصت على أن تصدر الأحكام 
وتنفدذ باسم الشعب» ويكون الامتناع عن تنفيذها أو تعطيل تنفيذها من جانب 
الموظفين العموميين المختصين جريمة يعاقب عليها القانون» وللمحكوم له فى هذه 
الحالة حق رفع الدعوى الحنائية مباشرة إلى المحكمة المختصة . وهاتان المادتان ليستا 
كافيتين لتجريم الفعل المنصوص عليه فى كل منهماء مالم يتدخل المشرع العادى 
بفرض العقوبة جزاء لهذا الفعل . وهنا يكون تدنعل المشرع العقابى بناء على تكليف 

وخلافا للحماية الجنائية التى تفع أصلا على عاتق المشرع العادى» فإن الحماية 
الدستورية للحقوق والحريات يتكفل بها الدستور . وتتعحدد الشرعية الدستورية 
لهذه الحقوق وفقالما ينص عليه الدستور مباشرة» أو بطريق غير مباشر. 


الشرعية الدستورية وقانون العقويات 

تكفل الشرعية الدستورية وضع المبادئ الدستورية التى تكفل حماية الحقوق 
والحريات فى دائرة أداء قانون العقوبات لوظيفته فى التجريم والعقاب حماية لهذه 
الحقوق0١2.‏ وتحكم الشرعية الدستورية قانون العقوبات من خلال محورين هما: 

)١(‏ القانون الدستورى كعامل فى تحديد شرعية الجرائم والعقوبات» حيث 
يحدد أداة التجريم والعقاب من خلال مبدأ شرعية الجرائم والعقويات (المادة 55/ 7) 
ومايترتب عليه من ضرورة توافر صفات خاصة فى نصوص التجريم والعقاب» 
قانون العقوبات» ورجعية القانون الأصلح للمتهم)» والضرورة والتناسب كمعيار 
للتجريم والعقاب. 

(؟) القانون الدستورى كعامل فى توجيه قانون العقوبات» حيث يسهم الدستور 
من خلال الحقوق والحريات التى يكفلها والمقومات الأساسية للمجتمع (الباب 
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الثانى من الدستور المصرى) فى تحديد محل الحماية الجنائية . كذلك يسهم الدستور 
فى تحديد نطاق قانون العقوبات من حيث تحديد الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام 
الاتتخاب» ويحدد جرية الامتناع عن تنفيذ الأحكام (المادة ؟/ا من الدستور)» 
وجرية الاعتداء على الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات العامة التى 
يكفلها الدستور (المادة لاه من الدستور) وكذلك تحديد الجرائم التى تقع من الوزير 
فى أثناء تأدية وظيفته أو بسببها (المادة ١/1614‏ من الدستور) وتحديد الجرائم التى 
يمكن أن يؤاخذ عنها أعضاء مجلس الشعب حيث لا يؤاخذهم عما يبدونه من 
الأفكار والآراء فى أداء أعمالهم فى المجلس أو فى لحانه (المادة 44 من الدستور) 
كما يسهم القانون الدستورى فى تحديد العفو عن العقوبة أو تخفيفها حيث يجيز 
ذلك لرئيس الجمهورية» أما العفو الشامل فلا يكون إلا بقانون (المادة 54 ١‏ من قانون 
العقوبات) مراعاة لما نص عليه الدستور من أن العقوبة شخصية . 


التمييز بين الدائرة الدستورية والدائرة التشريعية فى قانون العقوبات 

يحكم قانون العقوبات نوعان من المبادئ الدستورية؛ الأول عام يحكم سائر 
فروع القانون» والثانى خاص يحكم قانون العقوبات وحده. وتشكل هذه المبادئ 
بنوعيها الدائرة الدستورية فى قانون العقوبات. وبجانب هذه الدائرة توجد مبادئ 
أخرى يضعها المشرع فى إطار سلطته التقديرية» وتشكل الدائرة التشريعية فى قانون 
العقوبات. 

وتخضع الدائرة الدستورية فى قانون العقوبات لرقابة المحكمة الدستورية العليا. 
وفى هذا الصدد قالت هذه المحكمة إن دستورية النصوص الجنائية تحكمها مقاييس 
صارمة تتعلق بها وحدهاء ومعايير حادة تلتئم مع طبيعتها ولا تزاحمها فى تطبيقها 
ما سواها من القواعد القانونية» فقد أعلى الدستور قدر الحرية الشخصية» فاعتبرها 
من الحقوق الطبيعية الكامنة فى النفس البشرية» الغائرة فى أعماقهاء والتى لا يمكن 
فصلها عنهاء ومنحها بذلك الرعاية الأوفى والأشمل توكيدا لقيمتهاء وبما لا إخلال 
فيه بالحق فى تنظيمهاء وبمراعاة أن القوانين الجنائية قد تفرض على هذه الحرية ‏ 
بطريق مباشر أو غير مباشر ‏ أخطر القيود وأبلغها أثرا. وكان لازما بالتالى ألا يكون 
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النص العقابى محملا بأكثر من معنى» مرهقا بأغلال تعدد تأويلاته» وألا يكون 
مرنا متراميا على ضوء الصيغة التى أفرغ فيهاء مغتالا من خلال انفلات عباراته ‏ 
حقوقا أرساها الدستورء مقتحما ضماناتهاء عاصفا بها» حائلا دون تنفسها بغير 
عائق» ويتعين بالتالى أن يكون إنفاذ القيود التى تفرضها القوانين الجنائية على الخرية 
الشخصية؛ رهئًا بمشروعيتها الدستورية(©2. 

أما عن الدائرة التشريعية فى قانون العقوبات» فإن السلطة التقديرية للمشرع فى 
داخلها تضيق فى القسم العام من قانون العقوبات حيث يخضع فى الجزء الأعم من 
نصوصه للأسس الدستورية . وتتسع هذه السلطة فى قسمه الخاص إذ تحكمها 
اعتبارات السياسة الحنائية التى يتبناها المشرع وتقديره للضرورة والتناسب كأساس 
للتجريم فى كل حالة على حدة. ويمارس المشرع سلطته التقديرية فى نطاق الحماية 
الدستورية القائمة على التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة. ولا تخضع 
الدائرة التشريعية لرقابة المحكمة الدستورية العليا فيما تصدر فى نطاق السلطة 
التقديرية للمشرع فى مجال تنظيم الحقوق ما لم تخالف بها أهداف الدستور. على 
أن المحكمة الدستورية تستجلى هذه المخالفة» إذا كانت صارخة واضحة؛» كما إذاتم 
التجريم والعقاب بغير ضرورة أو تناسب بصورة واضحة لا يحتاج استخلاصها إلى 
إعادة تقدير» كما سنبين فيما بعد9) . 


)١(‏ انظر دستورية عليا فى ٠‏ أغسطس سنة ١1947‏ فى القضية رقم /ا"” لسنة ١6‏ قضائية (دستورية؛» 


الجريدة الرسمية فى ١0‏ أغسطس سنة ١995‏ » العدد ؟7. 
.4 ,لومم عتاطدم تمل صمناءع ام ,ععتماء تدز 6خماسة'! أع أعصده نغ امهم [أعكهم 18 بجتامدع] .1" 
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(؟) انظر؛ بند 54 من هذا الكتاب , 


لا 





٠‏ خطة الدراسة 

ندرس موضوعات هذا القسم فى ثلاثة أبواب : 

يعالج الباب الأول مبدأ الشرعية الجنائية» فنبحث فى فصل أول أساس هذا 
المبدأء وانطلاقا من هذا الأساس نبحث فى فصل ثان الاختصاص التشريعى فى 
المسائل الجنائية» فنبين مبدأ انفراد التشريع فى مسائل الحقوق والحريات» ونطاق 
انفراد التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات» وفى تحديد الإجراءات الجنائية . 

ويعالج الباب الثانى اليقين القانونى الجنائى» فنبحث فى فصل أول الصفات 
الخاصة فى النصوص الجحنائية» ونبحث فى فصل ثان التفسير الدقيق للنصوص 
الجنائية» ثم نبحث فى فصل ثالث نطاق تطبيق قانون العقوبات» سواء من حيث 
عدم رجعية قانون العقوبات أو من حيث رجعية القانون الأصلح للمتهم . 

أما الباب الثالث» فيعالج تأسيس التجريم والعقاب على التوازن بين الحقوق 
والحريات وسائر القيم الدستورية. وفى هذا الباب نبحث فى فصل أول التجريم 
والعقاب فى ضوء الضرورة والتناسب والتئاسب . ونبحث فى فصل ثان ضمانات 
الحقوق والحريات فى مواجهة التجريم والعقاب . 
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ا ثباب الأول 
مبدأ الشرعية الجئائية 


1١‏ تمهيد 
فيمايلى ندرس أساس هذا المبدأ سواء من الناحية الفلسفية أو من الناحية 
الدستورية؛ وبعد ذلك نبين مبدأ انفراد التشريع لتحقيق الشرعية؛ ثم نحدد نطاق هذا 
الانفراد فى تحديد الجسرائم والعسقسوبات» ومسدى امتداد هذا الانفراد إلى قواعد 

الإجراءات الحنائية. 


لح 


مونععنا لعرعأدوزوعه بط لءذادردرة عنة كترمهاد مم) - عمتطاصمت 1114 برط لعا معيروم0 








المصل الأول 
الأساس المُلسمّى والدستورى للميدأ 


١‏ نشاأته 
لم يظهر مبدأ الشرعية الجنائية إلا فى اللحظة التى تحددت فيها سلطات الدولة 
وانفصلت كل منها عن الأخرى . ففى عهد الملكية المطلقة» كانت أوامر الملك تتمتع 
وحدها بقوة القانون الذى يكون له سلطة تجريم الأفعال بمطلق إرادته . وفى القرون 
الوسطى كان القضاة يملكون سلطة تحكمية فى تجريم الأفعال والعقاب عليها دون 
نص فى القانون» وظلت الحال كذلك حتى اشتد نقد الفلاسفة والكتاب لهذا 
التحكم» وعلى رأسهم مونتسكيو وبيكارياء كما ظهر مبدأ الفصل بين السلطات 
للحيلولة دون تحكم الملك أو القضاء ولحماية حقوق الإنسان. ونادوا بآن يكون 

للسلطة التشريعية وحدها حق وضع الجرائم وما يقابلها من عقوبات . 
وقد أخذ القانون الإنجليزى ممبدأ شرعية الجرائم والعقوبات منذ أن صدر ميثاق 
هئرى الأول» ثم تضمئه دستور كلاريندون» وأكده بعد ذلك العهد الأعظم 
8 2128083 الذى قرر سمو قواعد القانون فى إنجلترا . وجاءت الثورة الفرنسية 
فأكدت هذا المبدأ فى المادة الشانية من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر عام 
89 . وجاء الإعلان العالمى لقوق الإنسان الصادر عن الأم المتحدة عام ١154/‏ 
فنص على المبدأ المذكور . كما تضمنته الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان الصادرة 
عام ١40٠‏ (المادة /1)» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية لعام 19757 ٠١(‏ 
ت .)١5‏ وهكذا يبين أن هذا المبدأ يعد من حقوق الإنسان ذات الطابع العالمى؛ 
ويعد من القيم التى يقوم عليها النظام الديمقراطى . 
وتأكد هذا المبدأ فى المادة 77/ ” من الدستور المصرى. وقد سبقت الشريعة 
ا 





الإسلامية النظم القانونية الوضعية فى إقرار هذا المبدأ . وجاء ذلك فى قوله سبحانه 
وتعالى: وما كنا معذبين حنى نبعث رسولا» [الإسراء: ]١5‏ . ولكن الشريعة 
الإسلامية ميزت بين جرائم الحدود وجرائم التعزير فيما يتعلق بسند الشرعية. 
فجرائم الحدود هى التى حددها الشارع الإسلامى فى نصوص القرآن الكريم 
والسئة . أما جرائم التعزير» فيحدد الحاكم أو القاضى حدود التجريم فيها. 

ويتتحدد نطاق هذا المبدأ فى كل من الجريمة» والعقوبة» والإجراءات الجنائية . 


١‏ فلسفة المبدأ 

يقوم مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات بصفة أساسية على دعامتين هما: حماية 
الحرية الشخصية» وحماية المصلحة العامة. 

أماعن حماية الحرية الشخصية» فقد قام هذا المبدأ كعلاج ضد مختلف صنوف 
التحكم التى عانت منها العدالة الخنائية ردحا طويلا من الزمان. فهذا المبدأ يضع 
للأفراد الحدود الواضحة لتجريم الأفعال قبل ارتكابهاء فيبصرهم من خلال 
نصوص محددة جلية لكل ما هو مشروع أو غير مشروع قبل الإقدام على مباشرتهاء 
كما يضمن لهم الأمن والطمأنيئة فى حياتهم» ويحول بذلك دون تحكم القاضى» 
فلا يملك إدانة أحد إلا إذا كانت الجريمة المنسوبة إلى المتهم والعقاب الذى يتعرض 
له قد سبق النص عليه من قبل فى القانون. وقد عبر عن ذلك بيكاريا مؤكدا فى 
ذلك ما سبق أن قاله مونتسكيوء من أن القوانين وحدها هى التى يمكن أن تحدد 
عقوبات الجرائم» وأن هذه السلطة لا يمكن أن يتولاها سوى المشرع بذاته» الذى 
يمثل المجتمع بأسره يمقتضى العقد الاجتماعى(!؟. وهذا الذى نادى به بيكاريا ليس 
إلا تطبيقا لمبدأ انفراد المشرع بتنظيم حماية الحقوق والحريات؛ على النحو الذى 
أسلفئا بيانه . 

وقد أخذت بعض التشريعات (فى إيطاليا وأسبانيا) بمبدأ الانفراد المطلق للتشريع 
الجنائى » وأصبح من معالم الشرعية الجنائية وجوب تطوير التدخل التشريعى بعمق 
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نذا 





فى المسائل الجنائية» وعدم إعطاء مكان للائحة فى هذا الصدد إلا فى حدود يسيرة 
للغاية(١)‏ , 


ولهذاء فإن مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات تلتزم به الدولة القانونية ‏ خلافا 
للحال فى الدولة البوليسية ‏ حيث يضمن القانون احترام الحقوق والحريات للأفراد 
فى مواجهة الدولة. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المعنى فى قولها بأن مبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات» وإن اتخذ من ضمان الحرية الشخصية بنيانا لإقراره وتوكيده» إلا أن 
هذه الحرية ذاتها هى التى تقيد من محتواهء فلا يكون إنفاذ هذا المبدأ لازما إلا بالقدر 
وفى الحدود التى تكفل صونها(" . 

أما حماية المصلحة العامة» فتتحقق من خلال إسناد وظيفة التجريم والعقاب 
والإجراءات الجنائية إلى المشرع وحده» تطبيقا لمبدأ انفراد المشرع بالاختصاص فى 
مسائل الحقوق والحريات» باعتبار أن القيم والمصالح التى يحميها قانون العقوبات 
لايمكن تحديدها إلا بواسطة ممثلى الشعب. وهو ما عبرت عنه المحكمة الدستورية 
العليا فى قولها بأن القيم الجوهرية التى يصدر القانون الجنائى لحمايتهاء لا يمكن 
بلورتها من خلال السلطة التشريعية التى انتخبها المواطنون لتمثيلهم » وأن تعبيرها 
عن إرادتهم يقنضيها أن تكون بيدها سلطة التقرير فى شأن تحديد الأفعال التى يجوز 
تأثيمها وعقوباتهاء لضمان مشروعيتها”2. وعلى هذا النحو يعرف المواطئون سلفا 
القيم والمصالح التى ينبنى عليها المجتمع والتى يحميها قانون العقوبات ما يسهم فى 
تنمية الروح الاجتماعية ويحقق التماسك الاجتماعى ويحافظ على الثقة بين 
الشعب والدولة» ويحقق الاستقرار فى المجتمع الذى يقوم عليه الأمن القانونى!؟ . 

ومن ناحية أخرى» فإن النواهى والعقوبات التى تتضمنها نصوص قانون 
العقوبات تسهم فى تحقيق الردع العام فكمايقول مونتسكيو إن فاعلية العقوبة 
(١)انظر‏ : 6 2 بأأء ,08 ,لله126ع12 .1 
(؟ ) عدم ومتعطنا اء كاتاعط زمعصاعم فعل ان ملتاكل فعل ك6اتلهعة! ع0 عمأعطامم عا رقععع هآ عفساأأكامطكت 

.8 2 ,102,1996لوط ,انتقالع ممعل 

(؟) دستورية عليا فى ؟؟ فبراير عام ١991‏ فى القغمية رقم 58 لسنة ١1/‏ قضائية #دستورية» الجريدة 

الرسمية» العدد ١١5‏ فى "مارس سنة ١991‏ . 


(1) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات (القسم العام) طبعة 1945» ص 031 ودستورية عليا فى خا 
فبراير عام ١9917‏ السابق الإشارة إليه. 


ارون 





تقاس بمقدار خحشية العقاب التى تقاس بدورها بمقدار التأكد من توقيع العقوبة 
والإحاطة بها سلف( . 


؛ 1١‏ الانتقادات التى وجهت إلى مبدأ الشرعية الجنائية 

تعرض مبدأ الشرعية الجنائية إلى عدة انتقادات خلال القرن التاسع عشر نبعت 
من تأثير المدرسة الوضعية فى علم الإجرام وتأثرت بعد ذلك ببعض التيارات 
السياسية والمذاهب الشمولية . وتتلخص هذه الانتقادات فى عجز المشرع عن إعطاء 
تعريف كامل وكاف للجرائم» بما يسمح بإفلات عدد من الأفعال غير الأخلاقية 
والخطرة التى لم ينص عليها التشريع صراحة» وهو ما يؤدى بالتشريع الجنائى إلى 
دون الوقوع فى براثنه . ولهذا يرى أصحاب هذا الاتجاه التخفيف من حدة مبدأ 
الشرعية » وإضفاء المرونة على التجريم» والسماح بالتفسير عن طريق القياس» 
حتى لو تطلب الأمر العدول عن هذا المبدأ . 

وساق أصحاب هذا الرأى تأييدا لانتقادهم حجة تقول بأن التجريم والعقاب 
الذى يتولاه المشرع لا يراعى شخصية المجرم؛ وأن هناك أشخاصا خطرين من 
الملائم احتجازهم وإبعادهم عن المجتمع قبل ارتكاب الجريمة لمدة غير محددة سلفا 
بواسطة التشريع أو القاضى حتى تزول عنهم خطورتهم . 

وقد لقى هذا الانتققاد تجاوبا مع تشريعات الدول التسلطية مثل ألمانيا النازية» 
والاتحاد السوفييتى (سابقا) قبل عام 1404 وإيطاليا فى العهد الفاشى فى حدود 
وتجلى رد أفعالهم بوضوح فى المؤتمر الدولى الرابع لقانون العقوبات المنعقد فى باريس 
عام ١979‏ والمؤتمر الدولى للقانون المقارن المنعقد فى لاهاى فى ذات العام» حيث أكد 
المؤتمران فى مواجهة أعداء الشرعية القيمة الأساسية للشرعية فى المسائل الحنائية9" , 


)١(‏ انظر: ,عننة0 هآ ,ئةئم]عهل عل قتنام2© ,كاتادع4! 18 06 عماعصلم يال مكل هآ ,عته111 - ااتوة 
.38 .م ,1966 

229 رعقة1 51576 8اع0م هآآنال! 16816 12 “تنام قعأعه16 005أؤناء5أل 101065أعنان 06 0705رمة ,اععمة 
670 .م ,1973 ,© ع5 ,ع1 


وانظر فى ذات العدد من مبجلة العلم الجدائى (.17لزن .86 .167) ص ٠‏ 6/ و 66/! معلومات عن نتاك 
فى من ى ص عن نتائيج 
هذين المؤتمرين . 
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ولاشك فى أن هذه الانتقادات تعبر فى ذاتها عن الفكر المعادى للحرية وغيرها 
من حقوق الأفراد» فالمناداة بمعاقبة الخطرين لمجرد حالتهم النفسية الخطرة دون 
الإتيان بأى فعل مادى» يعبر فى ذاته عن خطر التحكم والمساس بالحريات دون 
جريرة ارتكبها أصحابهاء كما أن إنكار الشرعية يطلق العنان لتحكم القضاة فى 
تحديد ما يعد جريمة بعيدا عن حكمة المشرع الذى يوازن بين حقوق الفرد وحقوق 
المجتمع » ويعرضهم للخضوع فى هذا التحديد للاتجاهات السياسية. وقد لوحظ أن 
معاداة الشرعية لم تقتصر على جانب قانون العقوبات فحسبء. بل امتدت كذلك 
إلى قانون الإجراءات الجنائية حيث اتجهت بعض التشريعات إلى إنشاء محاكم 
استثنائية لا تستند إلى القانون» وإلى اتعخاذ إجراءات استثنائية بقرارات إدارية . وهو 
ما يعرض الحقوق والحريات لأخطار تحكم الإدارة. 


١‏ -الأساس الدستورى لمبدآ الشرعية 
يتمتع مبدأ شرعية الجرائم بقيمة دستورية. وقد أكد الدستور المصرى عام ١91/١‏ 
صراحة ومباشرة هذا المبدأ فى المادة 17 منه» ومن قبله أكده دستور عام ١971‏ 
(المادة السادسة). وتمتد جذور هذا المبدأ إلى متطلبات سيادة القانون وديمقراطية 
نظام الحكم. ومن ثم» فإن اعتباره من مقومات الشرعية الدستورية لا يستند 
فحسب إلى صريح نص المادة 15 من الدستور» بل يعتمد كذلك على ما نص عليه 
الدستور فى المادة 4 من أن سيادة القانون أساس الحكم فى الدولة» وما نص عليه 
فى المادتين ؟ و4 من الدستور بشأن ديمقراطية نظام الحكم. كما يستخلص هذا 
المبدأ كذلك مما قررته المادة /141 من الدستور من أن الأصل فى أحكام القوانين هو 
سريانها اعتبارا من تاريخ العمل بها(١؟.‏ وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى 
مصر مضمون هذا المبدأ وأعلت قيمته الدستورية فى عدد من أحكامها(" . 
)١(‏ دستورية عليا فى 7١‏ فبراير سئة ١451/‏ فى القضية رقم 16 لسنة ١1‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
(1) دستورية عليا فى 4 مايو سئة ١1941‏ فى القضية رقم © لسنة ٠١‏ قضائية ادستورية! والقضايا ١‏ و" و" 
لسنة ١‏ قضائية ادستورية» و71 لسنة ؟ فضائية (دستورية؛» ١6‏ مايو سنة ١947‏ فى القضية رقم 9؟ 
لسنة ٠"‏ قضائية (دستورية»؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج؟ ص 45 » ؛ إبريل سئة /1941 فى 
القضية رقم 44 لسنة " قضائية ادستورية؛؛ المجموعة السابقة ج؛ ص 219 ١١‏ إبريل 114١‏ فى - 


36و 





وعلى الرغم من عدم النص على هذا المبدأ فى الدستور الفرنسى القديم» فقد 
أكد الفقه الجنائى قيمته الدستورية على أساس أنه جزء من القانون العام العرفى فى 
فرنسا(١2.‏ وهو قانون أسمى من التشريع ذاته لا يمكن المساس به. كما انتهى العميد 
ديجيه إلى النتيجة ذاتها اعتمادا على أن إعلان حقوق الإنسان والمواطن لعام ١7/9‏ 
قد أكد قيمة الدستورية مع جميع المبادئ المترتبة عليه9 . وجاء كل من دستورى عام 
7 وعام ١9408‏ فأكد بصفة رسمية فى مقدمة كل منهما أن إعلان عام ١1/89‏ 
سالف الذكر يحتل مكانا رفيعا فى قمة البناء القانونى الفرنسى» ويأخذ موقع القلب 
من «الكتلة الدستورية» التى تحتوى على الحقوق والحريات التى تتمتع بالقيمة 
الدستورية . وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى » منذ حكمه المهم الصادر فى ١5‏ 
يولي و عام »191/١‏ هذا المعنى ومارس رقابته الدستورية السابقة للتحقق من مطابقة 
التشريع لهذا المبدأ الدستورى”” . 

وننبه إلى أنه على الرغم من الطابع الدستورى لمبدأ الشرعية» إلا أن القاضى 
الجنائى الفرنسى لا يستطيع استبعاد قانون يرى أنه يصطدم مع هذا المبدأ» لأنه ليس 
مسختصا بالفصل فى دستورية القوانين» ولا يجوز له أن يمارس الدور الذى يضطلع 
به المجلس الدستورى . 

ويتكامل هذا المبدأ مع عدة مبادئ دستورية أخرى هى مبدأ المساواة» وأصل 
افتراض البراءة فى المتهم» ومبدأ المحاكمة المنصفة . وتسهم كل هذه المبادئ فى 
تحديد نطاق التجريم والعقاب الذى يتم طبقا لشرعية الجرائم والعقوبات9؟». 


- القضية رقم 1١‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية»» المجموعة السابقة ج4 ص 4 7”) وفى القضية رقم 
١‏ لسنة ١١‏ قضائية #دستورية4؛ المجموعة السابقة ج؛ ص ١١7؛‏ /ا مارس 1147 فى القضية رقم 
“43 لسنة /ا قضائية لادستورية»» المجموعة السابقة جه (المجلد الأول) ص .71١‏ 


)0غ( .810 ,1 ,بكم ,1816 ,0ناه5 03 :210.34 ,4 غم ,آ كأملفتتة .اعم .© ,لمعيو 
زفق .998 .810 ,آ1آ ,اعصممتانقكممء المرط .1 بأتقناط 
فرق 9 ,هلظ .عع ,1971 .غ16 انال 16 ع٠ططا‏ 71-49 


(؟) انظر بوءجه خاص قرارات المجلس الدستورى فى ١5‏ و 7١‏ يناير سئة ١401‏ بشأن قانون الأمن والحرية 
"6ازء5!! اع 6اأنداعء3" الصادر فى ؟ فبراير سنة ١9487‏ , 
.(2.,1982-441 ,1981 ,لإصول 19-20 26) 
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الفصل القفانى 


الاختصاص التشريعى 
فى المسائل الجنائياة 
5 تمهيد 
يعتمد الاختصاص التشريعى فى المسائل الجحنائية على أصل دستورى هو مبدأ 
انفراد التشريع بتنظيم الحسقوق والحريات. وينبنى على هذا الأصل تحديد نطاق هذا 
الانفراد فى تحديد الجرائم والعقوبات» وفى تحديد الإجراءات الحنائية. 
وفيما يلى نعالج هذه المسائل فى ثلاثة مباحث متعاقبة. 


ونا 





ال مبحث الأول 
مبدأ انغراد التشريع بالاختصاص 
فى مسائل الحقوق والحريات 


7 انفراد التشريع بتنظيم الحقوق والحريات 

أوضحنا فيما تقدم أن مبدأ الشرعية يعتمد على السلطة التشريعية فى تحديد الجرائم 
والعقوبات» وذلك باعتبار أن هذه السلطة تمثل المجتمع بأسره بمقتضى العقد الاجتماعى . 

قلقد جاء مبدأ الشرعية ثمرة لكفاح بين السلطة والفرد» فقد عاشت المجتمعات 
فترة طويلة تستأثر فيها الطبقات الحاكمة بمجميع السلطات» واتسم القرنان الثامن 
عشر والتاسع عشر يسيطرة الطبقة الأرستقراطية والبورجوازية من أجل الاحتفاظ 
بجميع السلطات فى يدهاء وأدى فى النهاية إلى وقوع صدام بين البرلمان وبين 
الحكومة» ثم أسفر الصراع فى النهاية إلى تأكيد سيادة الشعب» واستئثار البرلمان 
بسلطته فى التشريع فى كل ما يتعلق بالحقوق والحريات. وقد عبر عن ذلك كاريه 
دى مالبيرج فى قوله إن سيادة البرلمان تنبع من سيادة الشعب. 

وقد أسفر هذا التطور عن مبدأ مهم هو سيادة القانون بما فى ذلك الدستور» وهو 
السمة المميزة للدولة القانون» للحيلولة دون تحكم السلطة وانحرافها. وفى إطار هذا 
المبدأ كان يتعين تحديد دور السلطة التشريعية بالمقارنة بدور السلطة التنفيذية؛ فكل 
منهما يملك سلطة إقرار قواعد قانونية الأولى فى صورة التشريع والثانية فى صورة 
اللوائح . إلا أن توزيع الاختصاص بين هاتين السلطتين فى مجال القواعد القانونية لا 
بح نان زطارو ما شرع اي نه ارك . فوفقا لهذا المبدأ يخضع الجميع 
للقانون» فجميع السلطات تخضع للدستورء والسلطة التنفيذية تخضع أيضا فيما 
تسنه من لوائح للتشريعات التى تقرها السلطة التشريعية. ومن هنا كان التدرج بين 
القواعد القانونية سمة من سمات الشرعية أى سيادة القانون. فالسلطة التشريعية 
تلتزم باحترام القواعد الدستورية و ما يتطلبه الالتزام جما تضمنته هذه القواعد بشأن 
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الحقوق والحريات بضمانها فيما تقرره من تشريعات» والسلطة التنفيذية تلتزم بتمكين 
الأفراد من مارسة حقوقهم وحرياتهم العامة فى مواجهتها وكفالة احترامهالا» . 
فإذا كانت الحقوق والحريات تتم مباشرتها فى مواجهة السلطة التنفيذية؛ فإن 
السلطة التشريعية مكلفة باسم الدستور بكفالة هذه الحقوق والحريات. وذلك لعلة 
واضحة هى أن السلطة التشريعية تتم ممارستها بواسطة ممثلى الشعب صاحب 
السيادة . لهذا كان طبيعيا أن يستأثر التشريع الصادر عن هذه السلطة بضمان الحقوق 
والحرياث» وهو ما يعرف بمبدأ انفراد التشريع "101 ع0 6ملااعة16 18" . ويتفق ذلك 
مع أفكار لوك 1.016 التى تقوم على أن اجتماع أعضاء المجتمع (أى البرلمان) 
يكمن فى ضرورة حماية «الحرية» و «الملكية؛؛ ومن ثم فإن كل تشريع يعالج هذه 
المسائل ينطلب موافقة أطراف العقد الاجتماعىء. ولا شك فى أن هذه النظرية قد 
أقامت علاقة وثيقة بين انفراد التشريع وحماية الحقوق والحريات» فأكدت أن كل 
تدخل يتعلق بالحرية يجب أن يكون من عمل المشرع» أى صادرا بموافقة تمثلى 
أصحاب الحقوق والحريات . وقد أكد الفقه الألمانى هذه العلاقة الوثيقة بين الحقوق 
ومبدأ انفراد التشريع(2 . وقد عبر عن ذلك المجلس الدستورى الفرنسى فى عبارة 
قصيرة أدخلها فى أسباب قراره الصادر فى 58 نوفمبر سنة ١9177‏ » تقول بأن سلب 
الحرية يتعلق بالمشرع9©. 
وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن الدستورلم يعقد للسلطة التنفيذية 
اختصاصا ما بتنظيم شىء ما يمس الحقوق التى كفلها الدستور» وأن هذا التنظيم 
يتعين أن تتولاه السلطة التشريعية بما تصدره من قوانين» فلا يجوز لها أن تسلب من 
اختصاصها ويحيل الأمر برمته إلى السلطة التنفيذية دون أن تقيدها فى ذلك 
بضوابط عامة وأسس رئيسية تلتزم بالعمل فى إطارها(؟» . 
000 6 .م ,1997 بقع تطةمصمع8 ,10[1 عل عبترعومر هه[ عسلرة 1" 
0) انظر: 6 ,2 ملت ,02 ملنقعطرع1 ل 
فرق 9 .1974 .1 ,1973ة 7طصعنا8[0 28 .أقممء .قده© "أ10 15 عل 6اةاعد فتروط1] عل دمللة ارم و1" 
(4) دستورية عليا فى 5 دوفمبر سئة 7١٠٠‏ القضية رقم 47 ! لسنة 7١‏ قضائية ادستورية». وفى هذا الحكم 
قضت المحكمة الدستورية العليا بأن نص المادتين 8 و١١‏ من قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 81 
لسئة 1464 المشار إليهما بما تضمنها من تفويض وزير الداخلية فى تحديد شروط منح جواز السفر» 
وتخويله سلطة رفض منح الجواز أو تجديده» وكذا سحبه بعد إعطائه؛ إنما يتمخض عن تنصل المشرع 
من وضع الأسس العامة التى تنظم موضوع جوازات السفر بأكمله؛ على الرغم من كونها الوسيلة 
الوحيدة لتمكين المواطن من مغادرة بلده والرجوع إليه؛ وارتباط ذلك ارتباطا وثيقا بالحقوق التى 
يكفلها الدستور 


ل 





ماهية مبدأ انفراد التشريع 

أوضحنا أن مبدأ انفراد التشريع يعنى اختصاص المشرع وحده بمعالجة المسائل 
التى تدخل فى اخمتصاصه . ويعنى هذا المبدأ أن السلطة التنفيذية لا تملك من خلال 
اللوائح معاجة المسائل التى تدخل فى اختصاص المشرع وحده. ومن ناحية أخرى» 
يعنى هذا المبدأ أن المشرع لا يملك أيضا الإفلات من مسئوليته فى معالجة هذه 
المسائل وتوفير الضمانات لممارسة الحقوق والحريات» على أن ذلك المبدأ لا يصادر 
حق السلطة التنفيذية من خلال اللوائح فى تنظيم وتنفيذ ما أقره المشرع . 

ويتعين التميبز بين مبدأ «انفراد التشريع»» ومبدأ «أولوية التشريع؛ 8م5656 
10 ع . فهذا المبدأ الأخير يحدد قيمة التشريع بالنظر إلى القواعد القانونية 
اللائحية» بخلاف المبدأ الأول» فإنه يحدد المجال الذى يعمل فيه التشريع منفردا . 
فبينما يحدد مبدأ انفراد التشريع الموضوعات التى يستأثر التشريع وحده بمعالجتهاء 
فإن أولوية التشريع يحدد مكانته بالنظر إلى القواعد القانونية التى تصدر عن السلطة 
اللائحية. وكلا المبدأين كما هو واضح ‏ مختالفان, فانفراد التشريع يحدد 
اختصاص المشرعء بينما تحدد أولوية التشريع مكانته السلّم التشريعى للقواعد 
القانونية من منظور تدرج القواعد القانونية فى إطار النظام القانونى الواحد. 

ويهدف مبدأ (انفراد التشريع) إلى أن يكون تنظيم بمارسة الحقوق والحريات 
ورسم حدودها بواسطة بمئلى الشعب» وإلى الحيلولة دون تدخل السلطة التنفيذية 
فى المساس بهذه الحقوق والحريات دون موافقة السلطة التشريعية الممثلة للشعب 
سلفا. فالتشريع على هذا النحو هو السند الذى يتوقف عليه تنظيم ممارستها ورسم 
حدودها. إنه هو التعبير عن موافقة الشعب من خلال النظام النيابى عما يمكن 
القيام به فى مجال يتعلق به وحده وهو الحقوق والحريات. إنه لا يعنى أكثر من منع 
تدخل السلطة التنفيذية من تلقاء نفسها وبغير إذن من المشرع فى هذا المجال» فعندما 
يتعلق الأمر بتعيين الحدود التى تتم فيها ممارسة الحقوق والحريات فثمة سلطة واحدة 
فى الدولة هى المختصة بذلك أصلاء هذه السلطة هى السلطة التشريعية. وفى هذا 
الشأن ذهبت المحكمة الدستورية العليا فى مصر إلى أن الأصل فى سلطة المشرع فى 
موضوع تنظيم الحقوق هو إطلاقهاء باعتبار أن جوهر تلك السلطة هو المفاضلة التى 
يجريها بين البدائل المختلفة التى تتصل بال موضوع محل التنظيم التشريعى» موازنا 
بينهاء مرجحا ما يراه أنسبها لفحواه» وأحراها بتحقيق الأغراض التى يتوخاهاء 
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وأكفلها لأكثر المصالح وزنا فى مجال إنفاذها. وليس ثمة قيد على مباشرة المشرع 
لسلطته هذه» ما لم يكن الدستور قد فرض فى شأن ممارستها ضوابط محددة(©. 


4 نطاق انفراد التشريع 

والتشريع بوصفه صادرا من أقدر السلطات على استتجلاء جوانب الصالح 
العام والتعبير عن مقتضياته ‏ لارتباط هذه السلطة بإرادة الشعب ‏ هو الذى يمكن 
أن يضمن التوازن بين الحقوق والحريات وبين المصلحة العامة . وهو إذ يفعل ذلك لا 
يجوز أن ينال من تلك الحقوق والحريات مما يقلص من محتواهاء أو يجردها من 
خصائصها أو يقيد من آثارهاء وإلا كان هذا التنظيم مخالفا للدستور(١».‏ وفى هذا 
المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا: إن الأصل فى سلطة المشرع فى مجال تنظيم 
الحقوق» أنها سلطة تقديرية ما لم يقيد الدستور ممارستها بضوابط تحد من إطلاقهاء 
وتكون تتخوما لها لا يجوز اقتحامها أو تتخطيهاء وكان الدستور إذ يعهد إلى السلطة 
التشريعية بتنظيم موضوع معين» فإن ما تقره من القواعد القانونية فى شأن هذا 
الموضوع» لا يجوز أن ينال من التقوق التى كفل الدستور أصلهاء سواء بنقضها أو 
بانتتقاصها من أطرافهاء ذلك أن إهدار هذه الحقوق أو تهميشها عدوان على 
مجالاتها الحيوية التى لا تتنفس إلا من خلالهاء ولا يجوز بالتالى أن يكون تنظيم 
هذه الحقوق اقتحاما لفحواهاء بل يتعين أن يكون منصفا ومبررا22. وأكدث فى 
حكم آخمر لها بأنه إذا كفل الدستور حقا من الحقوق» فإن القيود عليه لا يجوز أن 
تنال من ممحتواه» إلا بالقدر.» وفى الحدود التى ينص عليها الدستور9” . 

وفى هذا المعنى» قضت محكمة النقض”2 أن مؤدى المادة ١/54١‏ من الدستور أن 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١15964‏ فى القضية رقم "١‏ لسنة ١1/‏ قضائية الدستورية». 

(؟) دستو رية عليا هى 7 فبراير سنة ١195‏ فى القضية رقم ؟ لسنة ١5‏ قضمائية (دستورية؛؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم لاا ص 47١‏ . 

(؟) دستورية عليا فى ١‏ إبريل سنة ١5545‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١7‏ قضائية (ادستورية»؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم لا"ا ص 00١‏ . 

(4) دستورية عليا فى ١0‏ إبريل سئة ١946‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية #ادستورية»؛ مجموعة 
أحكام بند 6٠‏ ص 4717 الدستورية العليا جا قاعدة رقم 4١‏ ص /ا77 . 

(4) نقض ١0‏ سبتمبر سنة 1491 : مجموعة الأحكام س؛ رقم ٠١١‏ ص .1/١7”‏ وفى ذات المعلى» 
نقض ١١‏ نوفمبر سلة 1940 س7 رقم 1484 حيث قضت محكمة النقض بأن المادة 4١‏ من الدستور 
نسيخت ضمنا المادة لا من قانون الإجراءات التنائية . 


نك 





أى قيد يرد على الحرية الشخصية بوصفها حقا طبيعيا من حقوق الإنسان ‏ يستوى 
فى ذلك أن يكون القيد قبضا أو تفتيشا أو حبسا أو منعا من التنقل أو كان دون ذلك 
من القيود ‏ لا يجوز إجراؤه إلا فى حالة من حالات التلبس كما هو معروف قانونا» 
أو بإذن من السلطات القضائية المختصة.» ولايغير من ذلك عبارة «وفقا لأحكام 
القانون؟ التى وردت فى نهاية تلك المادة » بعد إيرادها الحالتين اللتين يجوز فيهما 
القبض والتفتيش على السياق المتقدم» لأن هذه العبارة لا تعنى تفويض الشارع 
العادى فى إضافة حالات أخرى تتيح القبض على الشخص وتفتيشه» والقول بغير 
ذلك يفضى إلى إمكان تعديل نص وضعه الشارع الدستورى بإرادة الشارع القانونى 
وهو ما لا يفيده نص المادة 4١‏ من الدستور» وإنما تشير عبارة «وفقا لأحكام القانون» 
إلى الإحالة إلى القانون العادى فى تحديد الجرائم التى يجوز فيها صدور الأمر 
بالقبض على الشخص وتفتيشه » وبيان كيفية صدوره إلى غير ذلك من الإجراءات 
التى يتم بها القبض والتفتيش . واستخلصت محكمة النقض بناء على ما تقدم أن ما 
قضى به الدستور فى المادة ١‏ 5 منه من عدم جواز القبض والتفتيش فى غير حالة 
التلبس إلا بأمر يصدر من القاضى المختص أو النيابة العامة وفقا لأحكام القانون» 
يكون حكما قابلا للإعمال بذاته» وأن ما نصت عليه المادة 44 من قانون الإجراءات 
الجنائية من تمخويل مأمور الضبط القضائى ال حق فى تفتيش الشخص إذا ما قامت 
ضده فى أثناء تفتيش منزل المتهم قرائن قوية على أنه يخفى معه شيئا يفيد فى كشف 
الجريمة دون أن يصدر أمر قضائى ممن يملك سلطة إصداره أو أن تتوافر فى حقنه حالة 
التلبس يخالف حكم المادة 4١‏ من الدستور على السياق المتقدم» مما يجعل المادة 64 
من قانون الإجراءات الجنائية تعد منسوخحة ضمنا بقوة الدستور نفسه منذ تاريخ 
العمل بأحكامه دون تربص إصدار قانون أدنى ولا يجوز الاستناد إليها فى إجراء 
القبض والتفتيش منذ ذلك التاريخ . 

وقد كان مجلس الدولة المصرى(١2‏ سباقا إلى إعلاء مبدأ انفراد التشريع فى 
مسائل الحقوق والحريات» إذ قضت محكمة القضاء الإدارى فى باكورة أحكام 
مجلس الدولة فى حكم شهير لها بأن الحريات العامة فى مصرء إذا أجاز الدستور 
)١(‏ انظر حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7١‏ يونية سئة 214١‏ مجموعة أحكام محكمة القضاء 


الإدارى سه بند لاه" ص 21١٠١99‏ مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محاكم مجلس الدولة» 
والحقوق والحريات العامة. 


5 





تقييدها» فإنها لا تقيد إلا بتشريع . وهذا هو أيضا المبدأ الذى انعقد عليه إجماع رجال 
الفقه الدستورى» فقد قرروا أن ضمانات الحقوق هى نصوص دستورية تكفل لأبناء 
البلاد تمتعهم بحقوقهم الفردية» وهى تسمو إلى مرتبة القوانين الدستورية» فتكون 
معصومة لا سلطان للمشرع عليهاء إلا إذا أجاز الدستور تنظيمها بنص خاص» وفى 
هذه الحالة يتعين أن تكون القيود التى ترد عليها قيودا تقررها القوانين2(7 . 

وخلاصة ما تقدم. فإن منطقة تنظيم الحقوق والحريات محرمة على غير المشرع ؛ 
متروكة له وحده لكى ينفرد بها بوصفه تمثلا لإرادة الشعب . ويمارس انفراده هذا فى 
حدود الدستور. 

وقد تطورت فكرة انفراد التشريع لكى تنسع بعد ذلك لمناطق أخرى مثل تنظيم 
السلطات العامة2؟2 . ومن ناحية أخرى» فإن هذا الانفراد لا يقتصر على مناطق 
معينة عن طريق التدخل» وإنما يتطلب أن يتمثل هذا التدخل فى صورة قواعد 
قانونية لتنظيم المنطقة المحجوزة للمشرع . ويلتزم المشرع فى ممارسة سلطته التى 
يستأثر بها أن يفعل ذلك بالكيفية التى حددها الدستور وعهد بها إليه» ما يتطلب أن 
يكون التنظيم مستهدفا تحقيق المقاصد التى عبر عنها الدستور. 

وقد عنى الدستور الفرنسى )١1908(‏ بتحديد الحالات التى ينفرد بها التشريع» 
وميزفى هذا النطاق بين القواعد 558165 والمبادئ الأساسية وه6ملهومءط 
86]810 6 فنص على أن التشريع يحدد القواعد المتعلقة بالحقوق المدنية 
والضمانات الأساسية للمواطنين فى ممارسة الحريات العامة» وتحديد الجرائم 
والعقوبات» والإجراءات الجنائية» والعفو عن الجرائم » وإنشاء درجات المحاكم, 
والنظام الأساسى للقضاة» مع غير ذلك من الموضوعات . ونص الدستور الفرنسى 
على أن التشريع يحدد المبادئ الأساسية للتنظيم العام للدفاع الوطنى» والتعليم؛ 
ونظام الملكية» والحقوق العينية» والالتزامات المدنية والتجارية» مع غيرها من 
مرضوعات . وفى ضوء ذلك عنى المجلس الدستورى الفرنسى بتقرير أن اللائحة 
1 '6”انا6ه 60 1356م" أى تنفذ القاعدة التى تضمنئها التشريع”© » وأنها تضع 
)١(‏ انظر الدكتور فاروق عبد البر» دور مجلس الدولة المصرى فى حماية الحقوق والحريات العامة 1١98/‏ 

جزء أول ص 187 و184. 
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وسائل تطبيق "وهم ناممة'0 220081165" المبادئ الأساسية التى يحددها 
التشريء(!. 

وتخضع السلطة التشريعية فى هذه الممارسة ‏ كما بينا من قبل لرقابة المحكمة 
الدستورية العليا. 

وفى ضوء كل ما تقدم يمكن التعبير عن مظاهر انفراد التشريع فى ثلاثة أمور, 
أولها: أن هذا الانفراد يتعلق بالحقوق والحريات وغيرها من المجالات التى يحددها 
الدستور. ثانيها: أنه يتتحدد بأهداف معيئة عبر عنها الدستور ولا يجوز للسلطة 
التقديرية للمشرع أن تتجاوزها أو تحرف عنها فى الكيفية التى يباشر فيها 
اختصاصه الفريد. وثالثها: أنه انفراد مانع» يحول دون مشاركة السلطة التنفيذية 
فيه عن طريق اللوائح إلا فى الحدود التى ينص عليها التشريع طبقا للدستور. 

ومع ذلك» فإن انفراد التشريع كمبدأ عام ليس مطلقاء فقد جعل الدستور هذا 
الانفراد نسبيا فى حدود معيئة » كما سئبين فيما بعد. 


٠‏ التمييز بين الانفراد التشريعى المطلق والانفراد التشريعى النسبى 

ميز جانب من الفقه الويطالى بين نوعين من الانفراد التشريعى» انفراد مطلق 
"80506" » وآخر نسبى "2618896" . كما ميز من ناحية أخرى بين الانفراد 
العادى والانفراد المدعم "168740066" . 

ويتحدد التمييز بين الانفراد المطلق والانفراد النسبى بالنظر إلى العلاقة بين 
التشريع واللائحة؛ فى ضوء مدى التزام المشرع وحده بتنظيم المسائل التى تدخل فى 
اختصاصه ومدى قدرته فى أن يعهد بجزء منها إلى السلطة التنفيذية. فيكون 
الانفراد مطلقا إذا ما التزمت السلطة التشريعية وحدها بالتنظيم المتكامل للمسألة 
التى تدخل فى اختنصاصهاء مع استبعاد أية إمكانية لتدخل السلطة التنفيذية من 
خلال اللوائح فى هذا الشأن» بحيث يكون التشريع هو المصدر الوحيد فى هذه 
المسألة . أما الانفراد النسبى » فيكون عندما ينظم المشرع العناصر الأساسية للمسألة 
التى تدخل فى اختصاصه؛ مقتصرا على وضع القواعد العامة والأسس الرئيسية لها 
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تاركا للسلطة اللائحية مهمة معالجحة نقاط محددة فى هذا الشأن. ويكفى فى هذه 
الحالة أن يضع التشريع الإطار الذى تمارس فيه السلطة التنفيذية سلطتها اللائحية(؟. 

وفى الانفراد التشريعى النسبى يخضع العمل اللائحى لما عبر عنه التشريع من 
قواعد تغطى المنطقة التى ينفرد بتنظيمهاء فتلتزم بها السلطة اللائحية فيما تضعه من 
قواعد. وفى هذا الانفراد النسبى لا يمكن للوائح إلا أن تكون بناء على التشريع . 
ذلك أن مبدأ انفراد المشرع يعنى وبغير استئناء أن التشريع وحده هو الذى يحدد 
القواعد الأساسية» وتلتزم السلطة اللائحية باحترامها وبعدم استحداث قواعد 
جديدة خارج إطار ما حدده التشريع من قواعد أساسية, مما مقتضاه أنه لا يجوز 
للائحة التنفيذية أن تجرى تعديلا أو تعطيلا للدتشريع أو إعفاء من تنفيدذ بعض 
أحكامه, وإنما يقتصر دورها على التنظيم اللائحى للتشريع فى الحدود التى رسمها 
الدستور فى شأن اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين9؟ . 

ويلاحظ أن الانفراد المطلق للتشريع يعنى أن التشريع يقدم تنظيما متكاملا 
للمسألة التى يعاللجها أكثر بما هو عليه فى حالة الانفراد النسبى . على أن الانفراد 
المطلق لا يحول دون تقيد المشرع بأحكام الدستور. وواقع الأمر» أن هذا التمبيز لا 
طائل تحتهء ذلك أن الانفراد المطلق لا يحول دون قيام السلطة التنفيذية بتنفيذ 
القوانين من خلال اللوائح . فالتنظيم اللائحى التنفيذى للقوانين لاايمس طابع 
الانفراد المطلق للتشريع » لأن اللائحة لا تزاحم التشريع فى اختصاصه» وإنما يقتصر 
دورها على تنفيذ ما أمر به التتشريع . وقد عبر عن ذلك الفقيه 56اء؟1 فى قوله بأن 
المظهر التطبيقى للعمل اللائحى يجب أن يخضع إلى نحو كبير لما استحدثه التشريع 
من قواعدء وإلا فقدت اللائحة مشروعيتها إن هى تدخلت فى مسألة تخضع 
للانفراد التشريعى المطلق. ولهذاء فإنه من المقرر أن اللائحة التنفيذية يجب أن تحدد 
مسارها فى تنفيذ التشريع بمعالجة المسائل ذات الطابع الفنى لتنفيذ إرادة المشرع 
وتوجهاته السياسية20؟ . 
(١)انظر:‏ 7 .7 ,أت ره ملنمعمع؟" عمرومول 
() انظر فى هذا المعنى دستورية عليا فى 4 ١‏ يناير سئة ١445‏ فى القضية رقم 8 لسئة ١6‏ قضائية ١دستورية؛»‏ 

مجموعة أحكام الدستورية العليا ج؟ قاعدة رقم “1 ص "2417 ٠"‏ فبراير سئة 1447 فى القضية رقم ١8‏ 


لسئة 8 قصائية (دستورية»» مجموعة أحكام الدستور العلياج/ قاعدة رقم "الا ص 4714 . 
9) انظر: ,51 .2 ممأ ,تزه مللقعتتاعم1' عمفمعل 
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أما التمييز بين الانفراد العادى والانفراد المدعم فينصرف إلى نطاق التحديد 
الدستورى لهذا الانفراد» ففى حالة الانفراد العادى يعهد الدستور للمشرع بتنظيم 
مسألة معينة دون ضوابط محددة فيطلق بذلك نطاق السلطة التقديرية للمشرع 
ببخلاف الحال فى حالة الانفراد المدعم» فإن الدستور يحدد معنى ومضمون التنظيم 
المدروك للمشرع . وبعبارة أخرى» فإن المشرع فى مزاولته لاختصاصه لا يراعى 
فقط النطاق العام الذى حددته القواعد الدستورية فى مجموعهاء وإغا عليه أيضا 
مراعاة القواعد أو الضوابط التى وضعها الدستور خصيصا لتحديد إطار انفراد 
التشريع فى مسألة معينة . مثال ذلك ما نص عليه الدستور الإيطالى فى المادة ١/17‏ 
بشأن حرية انتقال المواطنين داخل إقليم الدولة (مع مراعاة القيود التى يضعها 
التشريع بصفة عامة لأسباب متعلقة بالسلامة والأمن) . وكذلك الشأن فيما نص 
عليه الدستور المصرى فى المادة ١/4١‏ من أنه لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو 
حبسه أو تقييد حريته بأى فيد أو منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق 
وصيانة أمن المجتمع؛ ومانصت عليه المادة /5 من الدستور المصرى من أنه يجوز 
استثناء فى حالة إعلان الطوارئ أو زمن السرب أن يفرض على الصحف 
والمطبوعات ووسائل الإعلام رقابة محددة فى الأمور التى تتصل بالسلامة العامة أو 
أغراض الأمن القرمى» وذلك كله وفقا للقانون. 


١‏ نطاق الانفراد التتشريعى فى مسائل الحقوق والحريات وفقا 
للدستور المصرى 

من المقرر وفقا للمبادئ العامة للدستورء أن النصوص المتعلقة بتنظيم الحقوق 
والحريات هى خخطاب من الدستور موجه إلى المشرع لا إلى السلطة التنفيذية. ولهذا 
عنى الدستور فى كثير من المواد أن يوجه خخطابه إلى القانون بمعنى التشريع لكى 
يحدد إطار ممارسة الحق أو الحرية التى يقررها الدستور؛ كما هو واضح فى المواد ١‏ ؟ 
وةءٌوهةو8م/ةو:٠هةو؛هو6هو548و7"‏ و5" و59 و٠١لاوالا‏ من اللسئور. 

والمشرع إذ يستأثر وحده منفردا بتحديد نطاق تمارسة الحقوق والحريات التى 
يحميها الدستور» فإن هذا الاسكثار أو الانفراد لا يغل يد السلطة التنفيذية فى تنفيذ 
القوانين. فالسلطة التشريعية تضع القواعد القانونية المنظمة للمسائل التى عهد بها 
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إليها الدستور. أما السلطة التنفيذية فإنها تنفذ ما حدده التشريع . وقد عبرت عن 
ذلك المادةة 5 ١‏ من الدستور فيما نصت عليه من أنه يصدر رئيس الجمهورية اللوائح 
اللازمة لتنفيذ القوانين بما ليس فيه تعديل أو تعطيل لها أو إعفاء من تنفيذهاء وله أن 
يفوض غيره فى إصدارها . ويجوز أن يعين القانون من يصدر القرارات اللازمة 
لتنفيذه. كما نصت المادة ١55‏ من الدستور على أن يصدر رئيس الجمهورية لوائح 
الضبط . 
وفى ضوء ما تقدم يوجد نوعان من اللوائح التنفيذية من حيث صفة مصدرها؛ 
نوع يعتمد مباشرة على الدستور الذى نص على سلطة رئيس الجمهورية فى إصدار 
اللوائح التنفيذية» وأن له أن يفوض غيره فى إصدارها (المادة 22١/1145‏ ونوع آخر 
يعتمد على نص القانون (أى التشريع) فى تحديد السلطة المختصة بإصدار القرارات 
اللازمة لتنفيذه (المادة 545 /١‏ 7)» ومع ذلك فإن هذا النوع الآخر يعتمد كذلك على 
وكل هذه اللوائح ليست إلا تنفيذالما ينص عليه التشريع» فلا تزاحمه فى 
اختصاصه الذى ينفرد به طبقا للدستور. ومن ثم فلا يجوز أن تشخطى الحدود التى 
رسمها التشريع أو أن ينفرد بتنظيم تمارسة حق أو حرية لأنها منطقة يستأثر بها المشرع 
وحده. وقد قضت المحكمة الدستورية العليا أنه لا يجوز للسلطة التشريعية إحالة 
تنظيم حق من الحقوق برمته إلى السلطة التنفيذية دون أن تقيدها فى ذلك بضوابط 
عامة وأسس رئيسية تلتزم بالعمل في إطارها(١؟.‏ وتطبيقا لهذا المبدأ قهمت المحكمة 
الدستورية العليا بأنه لا يجوز للسلطة التنفيذية أن تمد نطاق سريان أحكام الباب 
الثانى من القانون رقم ٠١”‏ لسنة ١917/5‏ فى شأن توجيه وتنظيم أعمال البناء على 
غير النطاق المكانى المحدد فى هذا الباب» وإلا كان عملها متتحلا سلطة التشريع 
وصادرا من غير السلطة المختصة دستوريا بإصدارهء واقعافى حمأة مخالفة المادتين 
كموةة١‏ من الدستور؛ بما يجعله عدما متعينا بالتالى الحكم بعدم دستوريته7) : 
وننبه إلى أن تنظيم الحقوق يتسع إلى كل ما يتعلق بإجراءات مباشرة هذه الحقوق 
)١(‏ دستورية عليا فى 4 نوفمبر سنة *٠٠؟‏ القضية رقم 7477 لسنة 7١‏ قضائية ادستورية» . 
(؟) دستورية عليا فى ١7‏ أغسطس سنة 14448 فى القضية رقم “ا لسنة ١14‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية -العدد ؟" فى ١1"‏ أغسطس سنة 1994. 
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أو إثباتهاء فإن درء مثل ذلك فى قرارات لائحية يقتصر أثره على مجرد الإرشاد 
والتوجيهء ولايترتب على مخالفته البطلان. مثل ذلك مخالفة الشروط التى 
يحددها وزير الداخلية بقرار أو تعليمات منه لإثبات توافر الشروط التى يتطلبها 
القانون رقم ٠١8‏ لسنة ١17/7‏ فى شأن معجلس الشعب للترشيح لعضوية هذا المجلس 
أو لسير العملية الانتتخابية» فلا يجوز أن يترتب قانونا على مخالفة الإجراءات التى 
حددها هذا القرار استخلاص عدم توافر شروط الترشيح لعضوية مجلس الشعب 
أو بطلان الانتتخاب؛ لأن تنظيم مباشرة هذه الحقوق ‏ وهو ما يتضمن إثبات توافر 
شروط ممارستها ‏ لا يجوز إلا بقانون. 

وقرر المجلس الدستورى فى فرنسا عدم دستورية النص الوارد فى تشريع يحيل 
إلى السلطة التنفيذية لتحديد الحدود القصوى لشبكة الكابلات المخصصة لخدمة 
الإذاعة والتليفزيون المرخص باستثمارها لأحد الأفراد» وذلك لتعلق الأمر بأحد 
الفسمانات المقررة لممارسة حرية نقل الأفكار والآراء» بما يدخل فى اختصاص 
التشريع وحده(١2.‏ 

وقضى المجلس المذكور بعدم دستورية التشريع الذى يحيل إلى مرسوم (لاتحى) 
لتحديد تاريخ العمل بهذا التشريع فيما نص عليه من إلغاء أحد مواد قانون 
الضرائب”©» باعتبار أنه لا يجوز للتشريع أن يعهد إلى السلطة التنفيذية بتحديد 
القواعد المتعلقة بتطبيق نصوصه. 

على أن الدستور أجاز للسلطة التنفيذية أن تمارس عملا من أعمال التشريع فى 
حالتين (الأولى): التفويضص» و (الثانية) : الضرورة. 


1'- أحوال قيام السلطة التنفيزية بأعمال لها قوة القانون «التشريع» 

# أجاز الدستور للسلطة التنفيذية القيام بأعمال لها قوة القانون ١‏ التشريع» بصفة 
استثنائية فى الحالات الآتية : 

(أولا): تفويض مجلس الشعب. فقد نظمته المادة ١١4‏ من الدستور التى نصت 


000 7 - 1 ,عأ ع تمه ناب ]ةزمه عع1ع ل ممك اهز عل .عع ,1984 اء1أأن[ 26 يلل .0ط 173 
زفة 201 - 1 ,1186 1101116ن] أأقتامه معدم ل نارمك ناز عل رمع ,1986 عتطتتزعه6 29 بال ,20 86-223 
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على أن لرئيس الجمهورية عند الضرورة وفى الأحوال الاستثنائية وبناء على تفويض 
من مجلس الشعب بأغلبية ثلثى أعضائه أن يصدر قرارات لها قوة القانون» ويجب 
أن يكون التفويض لمدة محدودة وأن تبين فيه موضوعات هذه القرارات واللأسس 
التى تقوم عليهاء ويجب عرض هذه القرارات على مجلس الشعب فى أول جلسة 
بعد انتهاء مدة التفويض» فإذا لم تعرض أو عرضت ولم يوافق المجلس عليهاء زال 
ما كان لها من قوة القانون. ويلاحظ هنا أن التفويض وإن كان هو السند الدستورى 
لقيام السلطة التنفيذية بتنظيم مسألة ما تدخل فى اختصاص السلطة التشريعية» إلا 
أن ممارسة التفويض ذاته تتوقف على حالة الضرورة المصاحبة لضمانات فعالة تتمثل 
فى المدة المحدودة لممارسة التفويض وبيان التفويض لموضوعات هذه القرارات 
والأسس التى تقوم عليها. كل ذلك لتحقيق أهداف معينة من خلال السرعة 
والمرونة فى اتخاذ القرار بقانون المناسب بناء على التفويض . 

(ثانيا) : الضرورة» وقد نظمتها المواد ١51/‏ و548١‏ و5/ من الدستورء والتى 
تحددها من حالات التفويض التشريعى بئنص الدسثور» وإعلان حالة الطوارئ؛ 
والأزمة الوطنية. 

وترتكز حالة الضرورة على اعتبارين مهمين : 

أولهما: أن نصوص الدستور لا يمكن ضمان تطبيقها إلا بالشروط اللازمة 
لمواجهة الأزمات التى يمكن أن تواجه البلاد ضمانا للمحافظة على كيان الدولة 
واستمرارها. 

وثانيهما: أن فاعلية الدستور لضمان الحقوق والحريات تتطلب أن يحمل 
الدستور فى ثناياه القواعد التى تمكنه من حمايته تلقائيا حتى يمكنه الاستمرار فى أداء 
دوره بوصفه حاميا للحقوق والحريات . فبدون ضمانات الفاعلية فى مواجهة 
الأزمات» تكون الحقوق والحريات فى مهب الريح . وقد حاول البعض أن يضع 
القواعد التى تنظم حالة الضرورة فى مرتبة أعلى من الدستور» فقيل عنها بأنها 
أسمى من الدستورية '100281116نا]نا3معة1مناة" . فقد ذهب العميد فاقورى 
"نا1370:6" إلى أن القضاء الدستورى ينتج مجموعة من المبادئ المشتركة فى النظام 
الدستورى فى مختلف البلاد الأوربية يمكن تسميتها بالقواعد العابرة للأوطان التى 
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تنسمو على الدستور() . وذهب الأستاذ تروبير "170061" إلى أنه إذا اعتبرت 
المعحاكم أن الأعمال التى تقع مخالفة للدستور تبررها الضرورة» فإن مبدأ الضرورة 
يعتبر مبدأ يمسمو على الدستورء بل هو المبدأ الوحيد المعتبر كذلك9 . 

وقد مارست المحكمة الدستورية العليا رقابتها على ما يمارسه رئيس الج+مهورية 
طبقا لحالة الضرورة المنتصوص عليها فى المادة /١51/‏ 5 من الدستور للدحقق من 
قيامها فى الحدود التى رسمها الدستور لها ولضمان ألا تتحول لهذه الرخصة 
التشريعية ‏ وهى من طبيعة استثنائية إلى سلطة تشريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها 
ولاعاصم من جم وحها أو انحرافها”" . وفى هذا الصددء قضت المحكمة 
الدستورية العليا . إلا أن البواعث والأهداف التى تدعو سلطة التشريع الأصلبة إلى 
سن قواعد قانونية جديدة أو استكمال ما يشوب التشريع القائم من قصور تحقيقا 
لإصلاح مرتجى» إلا أنه لا يصلح سندا لقيام حالة الضرورة المبررة لإصدار القرار 
بقانون طبقا للمادة 141 من الدستور إذ لم يطرأ خلال غيبة مجلس الشعب ظرف 
معين يمكن أن تتوافر معه تلك الضرورة التى تبيبح ممارسة سلطة التشريع الاستثنائية 
طبقا للمادة ١41/‏ من الدستور؛؟2. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن رقابتها 
على حالة الضرورة تمتد كذلك عند ممارستها طبقا للمادة ١1/4‏ من الدستور©. 

وقد أشارت المحكمة الدستورية العليا إلى أنه عند إصدار القرارات بقانون فى 
غيبة مجلس الشعب طبقا للمادة ١41/‏ من الدستور سالفة الذكرء تختلف مواعيد 
وإجراءات عرض هذه القرارات على مجلس الشعب باختلاف ما إذا كان المجلس 


)١(‏ مع عالعسصدمق طتقدمه سصملاء باز وا عل ععدم0 كاز عع 6 ممم بنتاقممه - 8ئمنا3 ملاععم لوط 
1992 ,أمةمصرمه أأمتل عل علمدمألة اماما عدالاع1 زكتوعصدة عتاطيام اأتمعل مع غه لمم غتمل 
4 ,461 .نزم 


(؟) اأمعل عل علمده لافمرعامة1 عدرعظه ,عاأعمدم0اتاقممء - ورصناة عمتعممم عل مملام3 هآ عجرره؟ 
7 ,7 ,1992 ,6قة ممه 


(؟) دستورية عليا 14 إبريل سنة 1491 سجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول)؛ قاعدة 
رقم "1١‏ اص 2586 " يوليو سئة 19146» المجموعة السابقة حلا قاعدة رقم "١‏ ص 450 . 

(4) دستورية عليا فى ؟ يناي سنة ١449‏ فى القضية رقم ١6‏ لسئة 1 قضائية لدستورية؛؛ حيث قضت 
المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم ١84‏ لسنة ١941‏ بإضافة 
بند جديد إلى المادة 4 ! من قانون حماية القيم من العيب الصادر بالقانون رقم 46 لسنة لماحل 

(6) دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١548‏ المشار إليه فى الهامش السابق. 
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منحلا أو موقوفا أو قائما. فإذا كان المجلس منحلا أو موقوفا وجب عرض 
القرارات المشار إليها عليه فى أول اجتماع له» فور انعقاده» أما فى غير هاتين 
الحالتينالوقف والحل ‏ فيتعين أن يدعى المجلس للانعقاد لعرض تلك القرارات 
عليه خلال فترة زمنية محددة هى خخمسة عشر يوما من تاريخ صدورها. وعلة ذلك 
تمكين المجلس ‏ باعتباره صاحب الاختصاص الأصيل فى ممارسة الوظيفة التشريعية ‏ 
من مراجعة التشريعات التى تصدرها السلطة التنفيذية ‏ فى غيبته عند الضرورة ‏ فى 
أسرع وقت ممكن للنظر فى شأنهاء وإلا زال ما لهذه التشريعات ‏ وفقا لما نص عليه 
الدستور-_من قوة القانون بأثر رجعى دون حاجة لاتخاذ أى إجراء فى هذا 
الشأن(١2.‏ وتطبيقا لهذا المبدأ دعى مجلس الشعب للانعقاد يوم ١7‏ يوليو سنة 
٠‏ لكى يعرض عليه القرار بقانون رقم 161 لسنة 7٠٠٠١‏ بتعديل بعض أحكام 
القانون رقم !/٠"‏ لسنة ١1057‏ بتنظيم مباشرة الحقوق السياسية؛ والقانون رقم 78 
لسنة 19177 فى شأن مجلس الشعبء والقانون رقم ١١‏ لسنة 19٠‏ فى شأن 
مجلس الشورى . 

والواقع أنه فى مجتمع ديمقراطى تحكمه سيادة القانون» لا يمكن التسليم بوجود 
فواعد تسمو على الدستور("؟ » وخاصة فى ظل رقابة دستورية تعطى للدستور معان 
تقدمية فى ضوء التطور. والنصوص التى تضمنها الدستور المصرى لمواجهة حالة 
الضرورة تكشف عن نضج هذا الدستور الذى وضع فى ثناياه وسائل حمايته ضمانا 
للاستقرار وكفالة للحقوق والحريات . وتتمثل هذه الوسائل فيما يأتى : 

)١(‏ التفويض الدستورى: نصت الادة ١41/‏ من الدستور على أنه إذا حدث فى 
غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع فى اتخاذ تدابير لا تحتمل التأخير جاز 
لرئيس الجمهورية أن يصدر فى شأنها قرارات تكون لها قوة القانون. ويجب عرض 
هذه القرارات على مجلس الشعب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ صدورهاإذا 
كان المجلس قائماء وتعرض فى أول اجتماع له فى حالة الحل أو وقف جلساته؛ 
فإذا لم تعرض زال بأثر رجعى ما كان لها من قوة القانون دون حاجة إلى إصدار قرار 
بذلك» وإذا عرضت ولم يقرها المجلس زال بأثر رجعى ما كان لها من قوة القانون؛ 


. دستورية عليا فى ؟ يناير سئة 1596 السالف الإشارة إليه‎ )١( 
83. انظر: .149 ,م ,1998 بقعتصمهمع8 بعممبيطء ة علأعصمه م نقدمه عع لأقتاز و1 ,كهناتوكوم29‎ )( 


61 





إلا إذا رأى المجلس اعتماد نفاذها فى الفترة السابقة أو تسوية ما ترتب على آثارها 
بوجه آخر. 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا أن السلطة التشريعية الدستورية إذ تفوض 
رئيس الجمهورية فى مباشرة اختصاصها بتنظيم موضوع معين تنظيما تشريعياء وإن 
جاز فى الحدود وطبقا للشروط التى بينتها المادة ١ ١/8‏ من الدستور؛ إلا أن هذا 
التفويض لا يجوز أن ينقل ولايتها التشريعية بأكملهاء أو فى جوانبها الأكثر أهمية؛ 
إلى السلطة التنفيذية» وإلا كان التنفويض مخالفا للدستور. كذلك» فإن رئيس 
الجمهورية إذ ينظم المسائل التى فوض فيها على ضوء القواعد التى تحكمها وفقا 
لقانون التفويض» فذلك بصفة استثنائية» باعتبار أن هذا الاختصاص ينصب على 
تقرير قواعد قانونية تسنها السلطة التشريعية أصلا وفقا للدستورء وهو ما يعنى أن 
يتقيد رئيس الجمهورية ‏ فيما فوض فيه بالحدود الضيقة التى تفرضها الطبيعة 
الاستثنائية لاختصاص يتولاه عرضاء وعند الضرورة فى أعلى درجاتهاء ولمدة 
محددة» وإلا كان مخالفا للدستورء وقضت بأنه إذا كان النص المطعون فيه لا يقيد 
رئيس الجمهورية ‏ فيما فوض فيه بزمن معين يكون ميعادا موقوتا محددا سلفا من 
قبل السلطة التشريعية؛ فإن مباشرة رئيس الجمهورية الاختصاص بتعديل الجدول 
المرافق لقانون الضريبة المطعون عليها. لايكون منحصرا بين تاريخين» بل متراميا 
متحررا من قيد الزمن» وباطلا(١2‏ . 

(؟) حالة الطوارئْ: نصت المادة ١44‏ من الدستور على أن يعلن رئيس 
الجمهورية حالة الطوارئ: على الوجه المبين فى القانون» ويجب عرض هذا الإعلان 
على مجلس الشعب خلال الخمسة عشر يوما التالية ليقرر ما يراه بشأنه . وإذا كان 
مجلس الشعب منحلا يعرض الأمر على المجلس الجديد فى أول اجتماع له. وفى 
جميع الأحوال يكون إعلان حالة الطوارئ لمدة محددة»؛ ولا يجوز مدها إلا بموافقة 
مجلس الشعب . 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ فبراير سنة 1185 فى القضية رقم 18 لسئة / قضائية #دستورية 1» مجموعة 
أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم "1' ص 1471 » " إبريل سنة 1595 القضية رقم ١7‏ لسئة ١7"‏ 
قضائية (ادستورية4» المجموعة السابقة ج/ قاعدة رقم 7 ص 040 . 
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وقالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن حالة الطوارئ ‏ بالنظر إلى طبيعة 
المخاطر المرتبطة بها لا تلائمها أحيانا تلك التدابير التى تتخذها الدولة فى 
الأوضاع المعتادة باعتبار أن طبيعتها ومداها تفرض من التدابير الاستثنائية ما 
يناسبهاء ويعتبر لازمالمواجهة تبعاتهاء ولاتنص تلك التدابير الاستثنائية 
بالفسرورة على ما يكون ضروريا منها لمواجهة الجرائم التى تهدد أمن الدولة 
الداخلى أو الخارجى» بل تتناول فى عديد من صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى 
تخرج عن هذا النطاق وتتجاوزه!". 

هذا وقد نصت المادة الرابعة من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الصادر 
عام ١457‏ على أنه فى حالة الطوارئ الاستثنائية التى تهدد حياة الأمة» والمعلن 
قيامها رسمياء يجوز للدول الأطراف فى هذا العهد أن تتخذ فى أضيق الحدود التى 
يتطلبها الوضع تدابير لا تتقيد بالالتزامات المترتبة عليها بمقتضى القانون الدولى 
وعدم انطوائها على ييز يكون مبرره الوحيد هو العرق أو اللون أو الجنس أو اللغة 
أو الدين أو الأصل الاجتماعى . . إلخخ. 

(") الأزمة الوطنية : نصت المادة 5// من الدستورء على أن لرئيس الجمهورية إذا 
قام خطر يهدد الوحدة الوطنية أو سلامة الوطن أو يعوق مؤسسات الدولة عن أداء 
دورها الدستورى أن يتسخد الإجراءات السريعة لمواجهة هذا الخطر» ويوجه بيانا إلى 
الشعب» ويجرى الاستفتاء على ما اتخذه من إجراءات خلال ستين يوما من 
اتخاذها . 

* ويستند اختصاص السلطة التنفيذية بالقيام بأعمال لها قوة «التشريع» إلى حالة 
الضرورة. وقد عبر عن ذلك المجلس الدستورى الفرنسى فى قوله بأن واجب 
الدولة هو كفالة احترام مؤسسات الدولة واستمرار حياة الأمة وضمان حقوق 
وحريات المواطنين» وأن هذه المهام الدستورية الأساسية تقع بوجه خاص على 
السلطة التشريعية وعلى رئيس الجمهورية وعلى الحكومة كل فى حدود اختصاصه ‏ 
وعليهم ممارستها مهما كانت الظروف ورغم عدم ملاءمة القواعد الدستورية 


)١(‏ دستورية عليا فى "٠‏ يناير سئة *1497» طلب التفسير رقم ١‏ لسئة ١8‏ قضائية (تفسير)» الجريدة 
الرسمية» العدد ؛ مكررا فى "١‏ يناير سئة “14917 . 
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العادية مع العمل المطلوب لأداء هذه المهام(21. وذهب المجلس الدستورى الفرنسى 
فى هذا الشأن إلى أنه إذا كان المساس بالحرية الشخصية يعد غير دستورى فى الظروف 
العادية فإنه يكون صحيحا إذاتم تطبيقه وفقا للنظام القانونى للسلطات الاستثنائية7 . 

وعندنا أن حالة الضرورة تؤدى إلى أمرين : (الأول) هو الخروج عن مبدأ انفراد 
التشريع فى معاللجة مسائل الحقوق والحريات التى ينفرد بتنظيمها وغيرها من المسائل 
التى يعهد بها إليه الدستور وحده. (الثانى) التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة 
العامة وفق المعايير جديدة تتفق مع الظروف الاستثنائية التى قامت عليها حالة 
الضرورة. : 

وترافب المحكمة الدستورية العليا المشروعية الدستورية لقرارات السلطة 
التنفيذية فى حالتى التفويض والضرورة للتحقق من استيفائها للأوضاع المنصوص 
عليها فى الدستور وعدم تجاوزها للمقاصد التى استهدفها الدستور. 


“1 الالتزام بالشرعية الجنائية فى الجرائم الدولية 

يسرى مبدأ انفراد التشريع فى المسائل الجنائية على كل من الجرائم الوطنية 
والجرائم الدولية. وبدق الأمر بالنسبة إلى هذا النوع الأخير من الجرائم إذا ما 
تضمنته اتفاقيات دولية . 

من المؤكد أن التجريم والعقاب يعد من المسائل التى تدخل فى السيادة التشريعية 
للدولة» ومن ثم يجب أن يكون القانون الوطنى هو مصدرها. فإذا انضمت دولة 
إلى اتفافية دولية تجرم أفعالا معينة» فإن التصديق على هذه الاتفاقية ‏ وإن أعطاها 
قوة القانون الداخلى» وفقاللدستور المصرى. لا يكفى وحده لاعتبار الانفاقية 
مصدرا للتجريم والعقاب. ما لم تحدد الاتفاقية أركان الجريمة وتحدد العقوبة تحديدا 
كافيا لتطبيقها بواسطة القضاء الوطنى . 


للق .15 م ع56 ,188- 85 ,1985 7401 22 نل نط 
وانظر فى الموضوع مؤلفنا عن الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية» دار النهضة 
العربية, القاهرة» 16 ص 7545 0غ : 

0( 33 .م ع6 ,76-75 ,1977 “زع اقول 12 بال ,عقط 
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وقد لوحظ أن بعض الاتفاقيات الدولية تتضمن عبارات غامضة أو مرسلة بشأن 
العقوبات» مثل عبارة «العقوبات الملائمة التى تضع فى اعتبارها الطبيعة الجسيمة 
للجرائم»(2 وعبارة #مثل الحبس » أو غيرها من العقوبات المقيدة للحرية» والحكم 
بالغرامة والمصادرة)9) . 

وعندما تصدق الدولة على الاتفاقيات الدولية التى تلزمها بنجريم سلوك معين 
والعقاب عليه فإن السلطة التشريعية الوطنية تراعى عند ممارسة سلطتها فى التشريع 
حماية المصلاح الوطنية ذات الطابع الدولى» والتى نشأت بتصديقها على هذا النوع 
من الاتفاقيات» ويتم ذلك بالتوفيق بين كل من مبدأ الشرعية النائية والالتزام 
الدولى بالتجريم والعقاب . 

وإذا نظرنا إلى الالتزام الدولى بالتتجريم والعقاب نجد أنه يتمثل فى التزام بنتييجة 
يجب على الدولة أن تحققها. مثال ذلك اتفاقيات جنيف الأربع الصادرة فى ١7‏ 
أغسطس سنة ١9849‏ التى نصت على أن الأطراف المتعاقدة تلتزم باتخاذ كل تدبير 
تشريعى ضرورى لوضع الجزاءات الخنائية الملائمة الواجب تطبيقها على الأشخاص 
الذين ارتكبوا إحدى الجرائم الجسيمة التى نصث عليها هذه الاتفاقيات» أو أعطوا 
أمرا بارتكابها. وكذلك الشأن فيما نصت عليه اتفافية إنشاء المحكمة الخنائية الدولية 
الموقعة فى روما فى ١8‏ يولية سئة »١144/‏ فى ديباجتها من أن أخطر الجرائم التى 
تثير قلق المجتمع الدولى بأسره يجب ألا تمر دون عقابء وأنه يجب ضمان مقاضاة 
مرتكبيها على نحو فعال من خلال تدابير تتتخذ على الصعيد الوطنى» وكذلك من 
خلال تعزيز التعاون الدولى . كما أوردت ديباجة هذه الاتفاقية أن المحكمة الجنائية 
الدولية ستكون مكملة للاختتصاصات القضائية الجنائية الوطنية» ونصت المادة 
الأولى من النظام الأساسى لهذه المحكمة على أن تكون مكملة للاختصاصات 
القضائية الجنائية الوطنية» ويخضع اختصاص المحكمة وأسلوب عملها لأحكام هذا 
النظام الأساسى . 

ونلاحظ أن التتصديق على اتفاقية إنشاء هذه المحكمة لا يعنى إدماج الجرائم 
)١(‏ اتفاقية تجريم الأعمال غير المشروعة ضد أمن الملاحة البحرية الصادرة فى ٠١‏ مارس 198/8 . 


(؟) اتغاقية الأ المتحدة ضد التجارة 7 الل وعة ذ المخدرات الصادرة ذ فييئا ف دي :1 سئة 
ية الاثم عير فى فى ليينا فى يسمير 
م4ؤا, 
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والعقوبات التى نصت عليها فى التشريع الوطنى لكى تطبقها االحاكم الوطنية؛ لأن 
النص على هذه الجرائم والعقوبات جاء لتحديد اختتصاص المحكمة الجنائية الدولية 
وحدها دون غيرهاء وهو ما يعنى أن المخاطب بتطبيق هذه الجرائم والعقوبات هو 
هذه المحكمة وحدها دون المحاكم الوطنية التى يتعين على التشريع الداخلى النص 
على هذه الجرائم وما يقابلها من عقوبات حتى تطبقها المحاكم الوطنية وفقا مبدأ 
أولوية القضاء الوطنى الذى اعتنقه النظام الأساسى للمحكمة الجنائية الدولية0 . 

وتلتزم الدولة من خلال سلطتها التشريعية بتنفيذ التزامها الدولى المعقود بمقتضى 
الاتفاقية الدولية بما ينفق مع مبدأ الشرعية الجنائية» الأمر الذى يتعين معه على 
التشريع الوطنى أن يورد نصوصا واضحة عن تعريف الجريمة وأركانها وعقبوياتها. 
وعلى هذا النحوء تظل الاتفاقية الدولية التى لا تتكفل نصوصها بتحديد الجرائم 
والعقوبات مصدرا غير مباشر للتجريم والعقاب» وإنما يكون التشريع الوطنى وحده 
هو المصدر إذا أدمج الجرائم المنصوص عليها فى الاتفاقية داخل التشريع وأفرد لها 
العقوبات المناسبة لها. وهو ما يسمى بالتكيف بالاندماج . ومع ذلك؛ فلا يوجد ما 
يحول دون إحالة التشريع الوطنى لنصوص فى الاتفاقية الدولية التى صدقت عليها 
الدولة» مثال ذلك فى فرنسا القانون الصادر فى © يولية سئة ١4/7‏ الذى يعاقب 
على تلويث البحار»ء فقد أحال إلى المادة الثالثة من اتفاقية لندن الصادرة فى ؟١‏ مايو 
سنة 5 222196. وهو ما يسمى بالتكيف بالإحالة . 


)١(‏ انظر محاضرتنا فى افتتاح المؤتمر العاشر للجمعية المصرية للقانون الجنائى حول المحكمة الجحنائية الدولية 
والتشريعات الوطئية (القاهرة فى '! ديسمبر سئة ١‏ ١٠5؟),‏ 

(1) بل دهمت محكمة النقض الفرنسية إلى أنه عند عياب نص فى التشريع (قانون الصحة العامة) يمكن 
الر جوع إلى نصوص الاتفاقية الخاصة بالاتجار فى المخدرات (8"/03 .تامع .النا8 ,1992 قنه81 9 تسدفت) 
وهذا الحكم متنقد لأن القاضى لا يجوز له الرجوع إلى الاتثفاقية فيما يتعلق بالتجريم والعقاب إلا إذا 
نص التشريع الوطنى صراحة على الرجوع إلى الاتفاقية فى إحدى المسائل التى تمس التجريم 
والعقاب 5 
انظر فى المو ضوع أ6ناللةاتلتارظ وأموععقخ محرعاط عل دمتاععء تل 15 قنادة ,أخضمم أهمره 21م تعنم اتمرط 

.م ,2000 قاتنو© بام [اء2 ونأواة ان عابلوععء122 
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ا مبحث الثائى 
نطاق انمراد التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات 


4 دور التشريع فى تحديد الجرائم والعقويات 

نصت المادة 57/ ” من الدستور المصرى على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء 
على قانون. ويقصد بالقانون فى هذا الشأن التشريع » والذى يتولى سلطته مجلس 
الشعب طبقا للدستور (المادة 45). فالأصل أن التشريع ‏ بصفته تعبيرا عن إرادة 
الشعب هو الذى يمكن أن يكون مصدرا للتجريم والعقاب. وطبقا للدستور» 
يتولى مجلس الشعب بوصفه السلطة التشريعية للبلاد وضع جميع النصوص البينة 
للتجريم والعقاب. فلا يجوز إنشاء جريمة أو تقرير عقوبة إلا بتشريع تقره هذه 
السلطة. ويمتنع على القاضى بناء على ذلك إدانة متهم عن جريمة أو أن يوقع عليه 
عقوبة مالم يكن قد صدر بالجريمة والعقوبة تشريع معين. هذا بخلاف القاضى 
المدنى » فإنه إذا لم يجد نصا فى القانون يلجأ إلى مصادر أخرى هى العرف ومبادئ 
الشريعة الإسلامية ومبادئ القانون الطبيعى وقواعد العدالة (المادة الأولى من 
القانون المدنى) . 

وإذا تعارض نص فى قانون العقوبات مع أحد نصوص المعاهدات المنصوص 
عليها فى المادة 16١‏ من الدستور»ء فإنه يسرى على هذا النص القواعد التى تحكم 
تطبيق قانون العقوبات من حيث الزمان بما فى ذلك عدم رجعية قانون العقوبات 
ورجعية قانون الأصلح للمتهم؛ وذلك باعتبار أن المعاهدات تأخذ قوة القانون. 
وخلافا لذلك نصت بعض الدسائير» ومنها الدستور الفرنسى؛ على سموها على 
التشريع (المادة ه)20 , 


)١(‏ وكذلك الشأن بالنسبة إلى الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان حيث لا يجوز التعارض معها. 
أنظر ,61-70 .هم ,1985 رقع اأعستص8 ,لهدقم اعمدمتاين تامهم اتدل نال «تاءزتك أ ونامهنه ,معصلمع ا موق 
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ومع ذلك» فقد خول الدستور السلطة التنفيذية سلطة إصدار اللوائح فى شأن 
التجريم والعقاب» فأجاز أن تكون الجريمة أو العقوبة بناء على قانون» مما يعطى 
السلطة للمشرع أن يسند للسلطة التنفيذية بواسطة اللائحة تحديد بعض جوانب 
التجريم والعقاب. فما الطبيعة القانونية لهذه اللائحة؟ وما حدودها فى التجريم 
والعقاب؟ 


5" طبيعة وحدود ودور اللائحة فى تحديد الجرائم والعقويات 

تستند ممارسة السلطة التنفيذية لاختصاصها فى تحديد الجرائم والعقاب إلى نص 
الدستور . فقد نص الدستور على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا ابناء على قانونة. وقد 
جرى قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن المقصود بعبارة ابناء على قانون» 
والتى وردت فى المادة 17 من الدستور (ومسبق ورودها فى المادة 5" من دمستور 
47 هو توكيد ما جرى عليه العمل فى التشريع من أن يتضمن القانون ذاته 
«تفويضا إلى السلطة التنفيذية المكلفة بسن اللوائح فى تحديد الجرائم وتقرير 
العقوبات» مما مؤداه أن المادة (77) من الدستور تجيز أن يعهد القانون إلى السلطة 
التنفيذية بإصدار قرارات لاشحية تحدد بها بعض جوائب التجريم والعقاب» وذلك 
لاعتبارات تقدرها سلطة التشريع وفى الحدود وبالشروط التى يعنيها القانون الصادر 
منها(ا) . 

ولا يعنى ذلك أن السلطة التنفيذية من خلال ما تملكه من إصدار لوائح تنفيذية» 
تستطيع بصفة مطلقة أن تحدد جرائم وعقوبات فى هذه اللوائح» لأن اللائحة 
التنفيذية كما بيئا من قبل مقيدة بتنفيذ ما حدده التشريع وذلك بمعالجة المسائل 
التفصيلية ات الطابع الفنى لتنفيذ إرادة المشرع. كما لايعد اختصاص السلطة 
التنفيذية فى هذا الشأن مبنيا على التفويض المقرر فى المادة ١٠١8‏ من الدستور لأن 
هذه المادة حددث فى عبارات واضحة قاطعة مدلول التفويض وشروطه؛ وبمقتضى 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ إبريل سئة 1491 فى القضية رقم ١!‏ لسنة ١١‏ قضائية #دستورية»» اللمريدة 
الرسمية فى ١7‏ إبريل سنة ١541١‏ العدد (/7) لا مارس سنة 1197 فى القضية رقم "57 لسئة /ا قضائية 
اادستورية»» الجريدة الرسمية فى ؟ إبريل سنة ١8957‏ العدد (5١)؛ ١١‏ مايو سئة ١846‏ فى القضية 
رقم © لسنة ١6‏ قضائية #دستورية»؛ 
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هذا التفويض تنوب السلطة التنفيذية عن السلطة التشريعية فى حدود ما فوضتها به. 
وليس ذلك هو المراد بعبارة ابناء على قانون» فما ينبنى على القانون ليس تمثيلا 
لإرادة واضع القانون» وإئما هو على العكس مباشرة لرخصة نخولها القانون للسلطة 
اللائحية. ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر » على أن اختصاص 
السلطة التنفيذية بتحديد بعض جوانب التجريم والعقاب لا يعد من قبيل اللوائح 
التفويضية المنصوص عليها فى المادة ١١‏ من الدستورء ولا يعد أيضا محض تنفيذ 
للفانون فى إطار اختصاص السلطة التنفيذية فى إصدار اللوائح التنفيذية طبقا للمادة 
ل من الدستور(١)‏ : 

وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا بتحديد السند الدستورى للترخيص للسلطة 
التنفيذية بناء على قانون فى وضع نصوص تتعلق بالتجريم والعقاب» بأنه نص المادة 
5 ؛ من الدستور سالفة الذكر» واعتبرته المحكمة تفويضا مقررا بنص الدستور 
للمشرع فى أن يعهد إلى السلطة التنفيذية. ممثلة فى أحد فروعها ‏ بأن تحدد بنفسها 
بعض ملامح التجريم وعقوباتها» شأنه فى ذلك شأن المادة ١/١١14‏ من الدستور 
التى نصت على أنه لا يعفى أحد من أداء الضرائب العامة إلا فى الأحوال المبيئة فى 
القانون. فهذا النص الدستورى الأخير يخول السلطة التشريعية فى أن تفوضص 
رئيس الجمهورية أو أية سلطة إدارية أخرى» ودون أن تتقيد فى ممارستها لهذا 
التفويض بغير الشروط والأوضاع التى اتصل التفويض بها وفقا للقانون المحدد لهاء 
دون تقيد بالضوابط التى حددتها المادة ١١6‏ من الدستور لجواز تفويض رئيس 
الجمهورية دون غيره ‏ فى مباشرة بعض مظاهر الولاية التشريعية بصفة استثنائية» 
وعند الضرورة(2 . إلا أنه ليس للسلطة التشريعية أن تتخلى كلية عن ولايتها هذه» 
بأن تعهد بها بأكملها إلى السلطة التنفيذية» وإن كان يكفيها وفقا لنص المادة 7 من 


)١(‏ دستورية عليا فى 1١‏ مايو سنة ١4846‏ فى القضية رقم 0 لسنة ١0‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
فى القضصية رقم 1٠‏ لسنة ١6‏ قضسائية» الجريدة الرسمية فى ١9‏ فبراير سنة ١4894‏ العدد (6)» 5 إبريل 
سئة 194١‏ فى القضية رقم ١7‏ لسئة ١١‏ قفضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية فى /1؟ إبريل سئة 
1١‏ العدد (17)؛ لا مارس سنة 1447 فى القضية رقم "47 لسئة / قضائية ادستورية4؛ الجريدة 
الرسمية فى ؟ إبريل سية ١997‏ العدد .)١5(‏ 

(؟) دستورية عليا فى / فبراير سنة ١994‏ فى القضية رقم 4١‏ لسئة ١6‏ قضائية ادستوربة»» الجريدة 
الرسمية فى ١5‏ فبراير سئة ١594/‏ العدد (8) , 
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الدستور أن تحدد إطارا عاما لشروط التجريم وما يقارنها من جزاء؛ فلا يعد تدخلها 
عندئذ فى المجال العقابى إلا وفقا للشروط والأوضاع التى نظمها القانون» بما مؤداه 
أن النصوص القانونية وحدها ‏ بعموميتها وانتفاء شخصيتها هى التى يدور التعجريم 
معهاء ولايتصور أن ينشأ بعيدا عنهاء ولا يعنى ذلك أن للسلطة التنفيذية ميجالا 
محجوراً تنفرد فيه بتنظيم أوضاع التجريم » فمازال دورها تابعا للسلطة التشريعية 
ومحددا على ضوء قوانينهاء فلا تتولاه بمبادرة منها ولا سند لها من قانون قائج( . 
وهو ما يتطلب أن تكون إحالة التشريع للسلطة التنفيذية واضحة؛ وأن يتضمن 
التشريع التكليف الجنائى وحدود العقاب المقرر على المخالفة( . 

وتطبيقا لذلك» قضى بدستورية المادة 77 من القانون رقم 167 لسئة ١95٠‏ التى 
رخصت للوزير المختص (وزير الصحة) تعديل الجداول الملحقة بهذا القانون 
بالحذف وبالإضافة أو بتغيير النسب الواردة فيهاء وذلك تأسيسا على المادة 77 من 
الدستور» تقديرا من المشرع لما يتطلبه كشف وتحديد الجواهر المخدرة من خبرة فنية 
ومرونة فى اتخاذ القرار يمكن معها مواجهة التغيرات المتلاحقة فى مسمياتها 
وعناصرها تحقيقا لصالح المجتمع”2. وقضى بدستورية قرار وزير التموين رقم 
لسنة ١9485‏ لصدوره فى حدود التفويض المنصوص عليه فى المادة 55 من 
الدستورء وبالتالى لا يعد تجريمه تداول بعض السلع أو التعامل فيها أو حيازتها 
بقصد الاتجار عملا مخالفا للدستور؟). وقضى بعدم دستورية البند (ب) من المادة 


)١(‏ دستورية عليا فى 0 يولية سئة ١491/‏ فى القضية رقم 4 ؟ لسنة 18 قضائية #دستورية؛» الجريدة 
الرسمية فى ١5‏ يولية سئة ١441‏ العدد (74)» وفى ذات المعنى نقض جنائى فى 74 يناير سئة ١954‏ 
الطعن رقم 5:٠7‏ لسنة /7 ٠‏ قضائية . 

(؟) انظر فى هذا المعنى حكم المحكمة الدستورية الأسبانية رقم ١١١‏ لسئة 1948 فى ١9‏ يونية سئة 
14. 

709-712 .جزم ,1998 ,.فكقدمء عع اوداز عل لههه متم 1 متأ نامدة) 

(؟) دستورية عليا فى 9 مايو سلة ١44١‏ فى القضمية رقم ١6‏ لسئة ١‏ قضائية اادستورية؛» الجريدة الرسمية 

فى 58 مايو سنة 1981 العدد (5)» والقضية ١؟‏ لسنة ١‏ قضائية ادستورية»» والقضية رقم ١17‏ لسنة 

"١‏ قضائية #دستورية»» والقضية رقم ١‏ لسنة ١‏ قضائية #دستورية» بنفس العدد المشار إليه فى 

الجريدة الرسمية . أيضا نقض جنائى فى "١‏ مايو سئة ١9/1١‏ الطعن رقم 187 لسنة 0٠‏ قضائية» 
ونقض جنائى 10 مارس سنة 191٠‏ فى الطعن رقم 746 لسئة 4١‏ قضائية. 

(؟) دستورية عليا فى ا نوفمبر سئة 11917 فى القضية رقم ١7‏ لسنة ١1“‏ قضائية» الجريدة الرسمية فى ” 
ديسمبر سنة 1195 العدد (59). ١‏ 
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)1١(‏ من قرار محافظ السويس رقم 0/ لسئة ١185‏ لأنه انطوى على اغتصاب 
لسلطة عهد بها المشرع لوزير التموين فى الحدود التى بينتها المادة 7 من الدستور(!, 
وفى فرنسا نصت المادة 4" من الدستور الفرنسى على أن التشريع يحدد القواعد 
الملنعلقة بالجنايات والجنح والعقوبات المطبقة عليها. ونصت المادة لاا من هذا 
الدستور على أن كل ما لا يدخل فى المجال التشريعى يدخل فى اخمتصاص السلطة 
اللائحية . وفى ضوء هذين النصين نص قانون العقوبات الفرنسى «(المادة /١١١‏ ؟) 
على أن اللائحة تحدد المخالفات وتضع فى حدود القانون وما يقرره من تقسيمات 
للمخالفات» العقوبات المطبقة على المخالفين . وقد لاحظ البعض أن ممارسة 
السلطة التنفيذية اخختصاص وضع العقوبات يصطدم با مادة 8 من إعلان حقوق 
الإنسان والمواطن لعام ١1784‏ التى تسند إلى التشريع وحده سلطة وضع العقوبات. 
وقد بحث مجلس الدولة الفرنسى مدى حق الحكومة فى إصدار لوائح تحدد 
المخالفات وعقوباتهاء وأقر بوضوح سلطة الحكومة فى هذا الشأن استنادا إلى 
التفسير بمفهوم المخالفة للمادة 14 من الدستور الفرنسى والذى قصر سلطة التجريم 
والعقاب على المشرع وحده فيما يتعلق بالجنايات والجنح فقط» وأن النصوص 
الخاصة الواردة فى هذه المادة تتفوق على الصيغة العامة للمادة (4) من إعلان حقوق 
الإنسان والمواطن لسنة 1784 . وإذ عرض الأمر على المجلس الدستورى فى 
فرنساء قرر بأن تحديد المخالفات وعقوباتها تدخل فى المجال اللاتحى طالما أن هذه 
العقوبات لا تتضمن تدابير مقيدة للحرية2»9» إلا أن محكمة النقض الفرنسية 
أجازت للوائح أن تحدد العقوبات المقررة للمخالفات ولو تضمنت عقوية الحبس9". 
وجاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد الصادر عام ١5947‏ والمعمول به اعتبارا 
من أول مارس عام ١144‏ فألغى عقوبة الحبس فى المخالفات» مؤكدا المبدأ الذى 
سبق أن أرساه المجلس الدستورى الفرنسى . وواقع الأمر» فإن المجلس الدستورى 
الفرنسى لم يقتصر على تقييد السلطة اللائحسة فى المسائل الجنائية» بل رأى أنه من 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 إبريل سنة 1441١‏ فى القضايا رقم ١5‏ و7١‏ و١؟‏ لسئة 1١‏ قضائية لدستورية؛» 
الجريدة الرسمية فى ١7‏ إبريل سنة ١441١‏ العدد (19): / مارس سئة ”14417 فى القضية رقم "47 لسنة 
قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ؟ إبريل سنة ١941‏ (العدد .)١4‏ 

0( (45 .م .66 1973 عتطصم ؟ا0ل8 28 بل 73-80 "ل .مقط 

زفرة ,269 .م ,1974 .2 ,1973 ع تطتع ه80 28 
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غير المفيد إبطال نص تشريعى نص على عقوبة الغرامة فى مواد المخالفات» فقد 
ورد فى التشريع7١2.‏ 


5" أنواع اللوائح 
يشترط فى اللائحة التى تملك التجريم والعقاب أن تكون صادرة بناء على تفويضص 
التشريع للسلطة التنفيذية فى هذا الاختصاص . وهذا النوع هو الذى تعنيه المادة 56 
0-6 . ولاكان المشرع ينفرد بحسب الأصل بالتجريم والعقاب» فإن هذا 
التفويض الذى يعتمد على سند من الدستور لا يخل بهذا الانفراد» وإما يعطى 
للسلطة التنفيذية قسطا تباشره فى بعض جوانب التجريم والعقاب. فإن كان الأمر 
متعلقا بالتجريم انفرد التشريع بتحديد الأهداف التى 7 تتوخى اللائحة تحقيقهاء أو 
بتحديد المصالح التى يجب أن تحميها من وراء التجريم. وإن كان الأمر متعلقا 
بالعقاب انفرد التشريع بتحديد الحدين الأدنى والأقصى من العقوبات الذى يمكن 
للائحة أن تتحرك بداخلهماء وليس له أن يترك العنان للائحة فى تحديد ما تختاره من 
عقوبات من حيث النوع أو الكم» وإنما يجب أن يتم ذلك فى الحدود التى يضعها 
المشرع فى هذا الشأن. ومن ناحية أخرى» فإنه لا تشترط صفة معينة من مصدر 
اللائحة» فمناط الأمر متروك للمشرع نفسئه فى تحديد اختصاص السلطة التنفيذية من 
خلال اللوائح فى التجريم والعقاب. ويجب على التشريع حين يسند للائحة مهمة 
التجريم والعقاب أن ينص على ذلك صراحة فى حدود المبادئ التى يحددها التشريع . 
ويستوى فى هذه اللائحة أن تكون من اللوائح الأساسية التى نص عليها 
الدستورء وهى اللائحة التنفيذية ولائحة الضبط (المادة ١56‏ من الدستور) 
واللائحة التنظيمية الخاصة بالمرافق والمصالح العامة (المادة ١47‏ من الدستور) ؛ أو 
أن تكون من اللوائح غير الأساسية» وهى التى تملكها السلطات الحكومية والإدارية 
الأخرى مثل مجلس الوزراء» والوزراء فى نطاق تنظيم وزاراتهم» والمحافظين فى 
محافظاتهه2؟؟ . وكل ما يشترط هو أن يخول التشريع لهذه اللائحة سلطة التتجريم 


)0( (57.م.ع88) 1982 أق1أتن1 30 نيل 143-82 “م .عؤجر 
(؟) انظرد. محمد رفعت عبد الوهاب ؛ ود. ماجد راغب الحلوء مبادئ القانون الإدارى» 1998 ص 77 . 
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والعقاب فى حدود ما ينص عليه . 

وبالنسبة للوائح الأساسية:؛ فإن اللوائح التنفيذية لا تملك وضع جرائم أو 
عقوبات بغير تفويض صريح من المشرع» وإما يجوز للمشرع أن يضع جرائم 
وعقوبات عند الإخلال ببعض الأحكام الواردة فى هذه اللائحة التنفيذية . وفى هذه 
الحالة يكون النص التشريعى متضمنا بذاته معنى التجريم والعقاب معاء ولكنه 
يقتصر فى تحديد التسجريم إلى الإحالة على بعض الأفعال المنصوص عليها فى 
اللائحة التنفيذية بشرط أن تكون هذه الأفعال مطابقة للمعايير التى وضعها 
التشريع . وهذه النصوص التشريعية تعد بمثابة تشريع على بياض 68 1-01" 
"01326 . وفى هذه الحالة يتضمن التشريع ذاته القاعدة العقابية أمرا أو نهيا بتتجريمها 
وعقابهاء ولكنه يحيل فى تحديد الأفعال إلى ما يرد فى اللائحة التنفيذية . ولاشك 
فى أن عبارة (بناء على قانون) تتسع أيضا إلى هذا المعنى 7" . 

أما لوائح الضبط» فإنها تنظم مارسة حريات الأفراد بقصد المحافظة على النظام 
العام والآداب العامة» بما فيها الأمن العام والصحة العامة والسكينة العامة . وقد ثار 
البحث من الناحية الدستورية حول سلطة إصدار هذه اللوائح . فاتجه البعض فى ظل 
دستور عام 1977 إلى تخويل هذه السلطة إلى رئيس الدولة . بيئما ذهب الرأى 
الآخر إلى تخويل الوزير أيضا سلطة إصدار لوائح الضبط استنادا إلى عرف 
دستورى» وإلى نص المادة رقم 6 عقوبات (الملغاة) التى كانت تنص على عقوبة 
المخالفة عند مخالفة أحكام اللوائح الصادرة من جهات الإدارة العمومية أو البلدية 
أو المحلية (أصبحت المادة 78١‏ عقوبات). ثم جاء دستور عام ١107‏ فنص صراحة 
فى المادة 172 منه على أن يصدر رئيس الجمهورية لوائح الضبط» وأجاز له أن 
يفوض غيره فى إصدارها . وكذلك فعل أيضا الدستور المؤقت لعام 194”5» أما 
الدستور الحالى الصادر عام 191/1 فقد نص فى المادة ١44‏ على أن ايصدر رئيس 
الجمهورية لوائح الضبط». ولم يرد فى الدستور أى نص يخول رئيس الجمهورية 


)١(‏ دستورية عليا فى / فبراير سنة 1594 فى القضية رقم 45 سنة ١5‏ قضائية ادستورية»ء الجريدة 
الرسمية العدد 98٠‏ فى ١9‏ فبراير سئة ١99/4‏ , 

(؟) عبد الفتاح حسن» التفويض فى القانون الإدارى وعلم الإدارة العامة ص 48 و94١٠‏ والاقتصاد س 
اص 2158 سعاد الشرقاوى؛ وعبد الله ناصف» القانون الدستورى والنظام السياسى المصرى سنة 
ص لاآاتك ,15١‏ 
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حق تفويض غيره فى إصدار هذه اللوائشح . ومن المسلم به أنه لا يجوز التفويض فى 
الاختصاصات المقررة فى الدستور إلا بنص دستورى يسمح بذلك20, وهوما 
فعلته المادة 55 ١‏ من الدستور بشأن اللوائح التنفيذية. ولو شاء المشرع الدستورى أن 
يبيح تفويض الغير فى لوائح الضبط» أو أن يسمح للقانون أن يحدد سلطة أخرى 
فى إصدار هذه اللوائح لنص على ذلك صراحة فى المادة ١50‏ أسوة بما فعل فى المادة 
8 المذكورة. 

أما بالنسبة للوائح غير الأساسية» فيلاحظ أن المادة "8١‏ من قانون العقوبات 
المعدلة بالقانون رقم 719 لسنة ١945‏ قد نصت على أنه يترتب على مخالفة أحكام 
اللوائح العامة أو المحلية الصادرة من جهات الإدارة العمومية أو المحلية» الحكم 
بالعقوبات المقررة فى تلك اللوائح بشرط ألا تزيد على حمسين جنيها. فإن كانت 
العقوبة المقررة فى اللوائح زائدة على هذه الحدود وجب حتما إنزالها إليها. فإذا 
كانت اللائحة لا تنص على عقوبة ما يجازى من يخالف أحكامها بدفع غرامة لا 
تزيد على خمسة وعشرين جنيها. وهذه المادة لا تصلح بذاتها أساسا قانونيا لتخويل 
جهات الإدارة العمومية أو المحلية سلطة التجريم والعقاب فيما تصدره من لوائح 
عامة أو محلية. كما أن هذا النص ليس قاعدة جنائية على بياض لجميع اللوائح 
العامة أو المحلية التى لم يحدد النص المذكور ضرابطها. فقد تصور واضع هذا 
النص أنه يمكن لهذه اللوائح بذاتها أن تتضمن أية عقوبة لا مجرد عقوبات زائدة عن 
حدود هذا النص (المادة 7١‏ عقوبات)» وهو مالا تملكه السلطة اللائحية إلا بناء 
على قانون7 . ْ 


التمييز بين القواعد الجنائية والقواعد غير الجنائية 


تحكم القواعد الجنائية الواقعة الإجرامية من حيث التجريم والعقاب. ويتحقق 
ذلك فيما يتطلبه التيجرم من تكليف بأمر أو نهى يتوجه به المشرع الجنائى إلى 


)١(‏ قارن حكم الهيئة العامة للمواد الجنائية الصادر فى ١١‏ من يونية سئة 19491 فى الطعن رقم 1١10177‏ لسنة 
٠‏ قضائية2«هيئة عامة» الذى أورد أن المادة عقوبات تنصرف إلى لوائح الضبط» بيئما أن هذه 
اللوائح لا تصدر إلا بقرار جمهورى طبقا للمادة ١464‏ من الدستور وهو ما يخالف صريح المادة امن 
عقوبات التى نصت على مخالفة اللوائح العامة أو المحلية الصادرة من جهات الإدارة العمومية أو المحلية , 
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المخاطبين بهذه القواعدء ويترتب على مسخالفة التكليف الذى تتضمنه القاعدة 
الجنائية عقاب معين217. وتعبر عن القواعد الجنائية نصوص قانون العقوبات سواء 
وزعت هذه القواعد بين نص أو أكثر. وبهذه النصوص وحدها يتحدد التجريم 
والعقاب. ولما كان التجريم والعقاب يستهدفان حماية حقوق معيئنة أو حماية المصلحة 
العامة» فإن هذه الحقوق أو المصلحة العامة قد تتسحدد من خلال مراكز قالونية يجب 
توافرها ابتداء . مثال ذلك حماية حقوق الدائن فى عقد الأمانة فى مواجهة انتهاكهاء 
فإنها تفترض وجود عقد الأمانة ابتداء» وحماية حقوق الزوجية فى مواجهة الزناء 
فإنها تفترض وجود عقد الزواج» وحماية المعاملات بواسطة الشيكات فى مواجهة 
إصدارها بدون رصيد فإنها تفترض وجود الشيك ابتداء» وحماية الوظيفة العامة فى 
مواجهة الاعتداء على واجباتها وكرامتها فإنها تفترض توافر صفة الموظف العام 
ابتداء . وبعض الحقوق ‏ وكذلك المصلحة العامة التى يحميها قانون العقوبات تعد 
المراكز ابتداء كشروط مغترضة قبل إعمال القاعدة الجنائية» وذلك لأن بعض القواعد 
الجنائية بما تتضمنه من تجريم أو عقاب إنما يتوقف نطاق تطبيقها على إعمال القواعد 
غير الجنائية فيما تحدده من مراكز قانونية تحميها القواعد الجنائية . 

ويتعين التمييز بين القواعد الحنائية والقواعد غير الحنائية فى الأمور الآتية: 

)١(‏ تتضمن القاعدة اللخنائية شقين» أولهما هو التكليف الجنائى (الأمر والنهى) 
ويحدد الأفعال والنواهي محل التجريم» وثانيهما هو الجزاء الجنائى (العقوبة) 
المترتب على مخالفة التكليف الجنائى» بخلاف القاعدة غير الجنائية» فإنها تحدد 


تتضمئه القاعدة الجنائية . 

(1) تمس القاعدة الحنائية بما تقرره من تجريم وعقاب حقوق المخاطبين بها بالقدر 
الضرورى والمتناسب للتدخل من أجل حماية الحقوق والحريات والمصلحة العامة. 
وهذه المصلحة المحمية قد يرتبط تحديدها بمراكز قانونية تقررها القاعدة غير الجنائية » 
ذلك باعتبار أن هذه الحماية يكفلها أصلا التشريع غير الجنائى الذى أنشأ هذه المراكز 


)١(‏ انظر الدكتور عمد المتاح الصيفى» قاثون العقوبات» النظرية العامة؛ بند ١١‏ ص /ا؟ و78. 
اح الصيفى؛ قانو بند ١‏ ص 





وحددهاء إلا أن التدخل الجنائى لا يكون إلا لتقرير حماية جنائية أوجبتها الضرورة 
الاجتماعية» فلا يوجد أدنى تطابق بين الحماية غير الجنائية التى قامت عليها المراكز 
القانونية وبين الحماية الجنائية التى يكفلها قانون العقوبات لهذه المراكز القانونية 
لضرورة اجتماعية تتفق مع وظيفة قانون العقوبات7 . 

فالقاعدة غير الجنائية تكفل حماية بعض المصالح المحمية من خلال المراكز 
القانونية التى تحددها وتنشئ لصاحبها بمقتضاها حقوقا معيئة وتفرض عليه التزامات 
معيئة . أما القاعدة الجنائية فإنها لا تندخل لحماية هذه المصالح إلا إذا اقتضت ذلك 
ضرورة اجتماعية وبقدر من التناسب بين الحزاء الجنائى والفعل محل التجريم . مثال 
ذلك عقد الأمانة» فإنه إذا كان القانون المدنى يحدد حقوق طرفى العقدء فإن قانون 
العقوبات لا يتدخل لحماية هذه الحقوق إلا بالقدر الفسرورى عندما تقع خيانة 
للأمانة على النحو الذى حددته المادة 5١‏ من هذا القانون» لا بمجرد الإخلال 
بالتزامات أحد المتعاقدين. وإذا كان قانون التجارة يحدد حقوق أطراف الشيك 
كورقة تجارية» فإن قانون العقوبات لا يتدخل لحماية حقوق المستفيد فى مواجهة 
الساحب إلا إذا تطلبت الضرورة ذلك من خلال ارتكاب أفعال معيئة مثل إصدار 
شيك ليس له مقابل وفاء قابل للصرف (المادة ١/014‏ من القانون رقم ١1/‏ لسنة 
89 بإصدار قانون التجارة) . فليس صحيحا ‏ كما ذهب البعض. أن قانون 
العقوبات يتبع القوانين غير الجنائية وأن المصلحة المحمية جنائيا تطابق المصلحة التى 
يحميها القانون غير الجنائى©؛ ذلك أن التجريم والعقاب يتوقف على معيار 
الضرورة والتناسب ‏ كما سنبين فيما بعد. ووفقا لهذاالمعيار لا يتدخل قانون 


)١(‏ يتجلى ذلك بوضوح فى الحوال التى تكتفى فيها محكمة النقض بالظاهر» كما هى الحال بالنسبة إلى 
عقد الأمانة الباطل والشيك الباطل» ففى هذه الحالة تكون المصلحة المحمية منبثقة من عقد الأمانة أو 
ظاهر الشيك وليس بالعلاقة القانونية المنبثقة منهما. انظر بالنسبة للشيك الباطل : نقض جنائى ” فبراير 
سئة 195717 محموعة الأحكام س ١7‏ رقم “اص 2114 وانظر بالنسبة لعقد الأمانة الباطل: نقضص 
جنائى 4 ؟ مايو 191597 مجموعة القواعد ج ؛ رقم لام ص 5/اء 7١‏ مارس سئة 19778 ج 4 رقم 
١7‏ ص ١7١‏ . وانظر مؤلفئا «الوسيط فى قانون العقوبات؟ (القسم العام) طبعة ١995‏ ص 77 . 

(؟) انظر فى هذا المعنى : 6821م ]زمنك ع0 كتنا0© - همه ألدننو 12 عل عتتطعنصاة هآ بفتلمة وعمعوط 

.99-1 .مم ,1968-1969 عكنه0 بل ماوع باللا - المم لم رمه 


وانظر فى نقد هذا الاتجاه: الدكتور عبد العظيم وزير» الشروط المفترضة فى الجريمة: طبعة ٠219417“‏ 
ص ”187 ؛ 184, 
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العقوبات تبعاالمعايير قانون غير جنائى» وإثما يكون تدخله بصفة أصلية حماية 
للحقوق والحريات والمصلحة العامة إذا تطلبت الضرورة الاجتماعية ذلك وبقدر 
متناسب . ومن ثم فالحماية غير الجنائية للمصالح المدولدة من المراكز القانونية 
تختلف عن الحماية الجنائية لها؛؟ لأن هذا النوع الأخير من الحماية مقيد بما تتطلبه 
الضرورة والتناسب من تدخخل -جنائى ١‏ وهوما لاتطلبه الحماية غير الجتائية» نظرا 
لاختلاف مضمون كل من التدتحل الجنائى والتدخخل غير الجنائى . 

(؟) قد تندمج القاعدة غير الجنائية فى القاعدة الجحنائية إذا توقف تحديد مضمون 
التكليف الجنائى الوارد فى القاعدة الجنائية على ما تحدده القاعدة غير الجنائية» 
وذلك عن طريق تحديد الأفعال والنواهى التى تعاقب عليها القواعد الجنائية. 
ويتجلى ذلك فى القواعد الجنائية على بياض . مثال ذلك» قرار وزير التموين 
بالتسعير المجبرى» والقرار اللائتحى بتحديد الرسوم الجمركية. ففى هذين المثالين 
يندمج شق التكليف الجنائى الوارد فى القاعدة الجنائية التى تعاقب على البيع بأكثر 
من التسعيرة» أو تعاقب على عدم أداء الرسوم . وفى هذا الفرض تحدد القواعد غير 
الجنائية مضمون التكليف الحنائى » أى مضمون الأفعال والنواهى محل التجريم» 
فتعد النصوص المعبرة عن هذه القواعد مع النصوص المعبرة عن القواعد الجنائية كلا 
لايتجزأ. ولهذاء فإن القاعدة الحنائية فى هذه الحالة تكون بمثابة قاعدة على بياض» 
تملا بياضها القاعدة غير الجناثية . 

وتختلف القواعد غير الجنائية المندمجة فى القواعد الجنائية» عن غيرها من 
القواعد غير الجنائية فى أن الأولى تحدد الأفعال أو النواهى التى تعاقب عليها 
القواعد الجنائية» كما فى المثالين السابقين. أما غيرها من القواعد غير الجحناثية» فإنها 
تقتصر على تحديد الشروط المفترضة السابقة على التكليف الجنائى» أى السابقة 
الركنين المادى والمعنوى للجريمة دون أن تسهم فى تحديد مضمون الأفعال والنواهى 
محل التجريم . مثال ذلك عقد الأمانة فى جريمة نخيانة الأمانة» فإنْ القاعدة المدنية 
تحدد ماهية هذا العقد وأركانه» أما القاعدة الجنائية فإنها تحدد الأفعال المعاقب عليها 
بهذا العقد (وهى الاختلاس والتبديد والاستعمال)» ولا تعاقب على كل صور 
الإخلال بالتزامات هذا العقد. وكذلك الشأن بالنسبة إلى الشيك فى جريمة إصدار 
شيك بدون رصيد» فإن القاعدة التجارية تحدد المقصود بالشيك» أما القاعدة 
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الجنائية » فإنها تحدد الأفعال المعاقب عليها إخلالا بنوع من الالتزامات المترتبة على 
إصداره» ولا تعاقب على كل صور الإحلال بالالتزامات المترتبة على إصدار 
ا : 

ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا أصدرت حكما فى ؟١١‏ مارس سئة ٠٠١١‏ 
فى القضية رقم 917 لسنة ١8‏ قضائية "دستورية» بشأن الطعن بعدم دستورية الفقرة 
الرابعة من المادة الثالثة من قانون الضريبة العامة على المبيعات الصادر بالقانون رقم 
١‏ لسنة »١1419١‏ وكذا قرار رئيس الجمهورية رقم /ا/ا لسنة ١497‏ بإخضاع نشاط 
النقل بالسيارات للضريبة العامة على المبيعات؛ لمخالفتها للمادة ١١19‏ من الدستور. 
وقد أحيل الطعن إلى المحكمة بقرار من محكمة الجرائم المالية والضرائب بمحكمة 
جنوب القاهرة فى أثناء نظرها فضية تهرب من أداء الضريبة العامة على المبيعات 
المستحقة على نشاطه فى النقل بالسيارات . وقد قضت المحكمة الدستورية العليا 
باعتبار الخصومة منتهية بناء على أن القانون رقم 14417 قد ألغى بأثر رجعى 
النصوص المطعون بعدم دستوريتهاء وأنها قد قضت من قبل بانتفاء شرط المصلحة 
فى الطعن بئاء على ذلك . إلا أنه ما يستلفت النظر أن المحكمة الدستورية العليا قد 
أوردث فى أسباب حكمها المذكور أن إبطال النص التشريعى فى هذه الحالة لن 
يحقق للمدعى (المنهم) أية فائدة عملية يمكن أن يتغير بها مركزه القانونى بعد 
الفصل فى الدعوى الدستورية عما كان عليه قبلا. ووجه النظر فى الحكم أن النص 
بإلغاء النصوص التى فرضت الضريبة على المبيعات بأثر رجعى ينطوى على قاعدة 
جنائية تلغى مضمون محل التهرب الضريبى من ضرييبة المبيعات . وبالتالى يعد هذا 
الإلغاء قانونا أصلح للمتهم يتعين تطبيقه بأثر رجعى. ومن هناء فكان يجدر 
بالمحكمة الدستورية أن تشير فى أسباب -حكمها إلى هذا المعنى؛ لأن المتهم ‏ يقينا ‏ له 
فائدة عملية من الإلغاء بأثر رجعى» وإن لم تكن له فائدة من الحكم بعدم 
الدستورية. 

(5) تحدد القناعدة غير الجنائية الشروط الواجب توافرها ابتداء قبل وقوع الجريمة 
بيما تستأثر القاعدة الجنائية بتحديد أركان هذه الجرية وعقوبتها. ولا تتدخل القاعدة 
غير الجنائية لتحديد مجال التجريم والعقاب؛ لأن المراكر القانونية الناشئة أو المحمية 
بالقاعدة غير الجنائية ليست محمية بالقاعدة الجنائية إلا بحكم الضرورة والتناسب 
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كمعيار للتجريم والعقاب. وتتجلى الضرورة والتناسب فى أفعال محددة يحددها 
الركن المادى للجريمة ورابطة نفسية معينة يحددها ركنها المعنوى» وهو ما لا تتطلبه 
حماية المراكز القانونية وفقا للقاعدة غير الجناتية . ومن ثم» فإن القاعدة غير الجنائية 
يقتصر دورها على تحديد المراكز القانونية وحمايتها فى مجال واسع» ببخلاف 
القاعدة الجنائية» فإنها تحدد مجال الحماية الحنائية التى تضفيها على هذه المراكز فى 
مجال ضيق يتحدد وفقا لمعيار الضرورة والتناسب» وهو مجال أضيق مما تضفيه 
الحماية غير الجنائية . على أن ذلك لا يمنع من اشتراط توافر المراكز القانونية التى 
تحددها القاعدة غير الجنائية» لأن المشرع الجنائى يفترض هذا التوافر ابتداء ثم يختار 
بعد ذلك مايراه من مصالح قانونية متولدة عنها (الحقوق والحريات والمصلحة 
العامة) لكى يضفى عليها حماية بالقدر الضرورى المتناسب . 

(4) قد تؤثر القواعد غير الجنائية فى نطاق التجريم والعقاب . فالمركز القانونى 
المفترض توافره قبل وقوع الجريمة يخضع كما بينا لقاعدة غير جنائية» إلا أن هذا 
المركز القانونى بدوره قد يؤثر فى وصف الجحريمة أو فى عقوبتها . 

فهناك أحوال يؤدى فيها المركز القانونى المفترض توافره قبل وقوع الجريمة دورا 
فى تحديد الوصف القانونى للجريمة» مثل صفغة الموظف العام فى جناية الرشوة أو 
جناية الاختللاس وجرائم الباب السادس من الكتاب الثانى من قانون العقوبات. 
وهناك أحوال أخرى يلعب فيها المركز القانونى دورا فى تحديد الظرف المشدد 
للجريمة مثل صفة الجانى فى جرية الاغتصاب (المادة /771/ ” عقوبات) . 

(1) تتخضع المسائل غير الجنائية التى تنظمها القواعد غير الجنائية التى تفصل فيها 
تبعا للدعوى الجنائية طرق الإثبات المقررة فى القانون الخاص بتلك المسائل (المادة 
6 من قانون الإجراءات الجنائية) . وهو ما يؤكد على أن المسائل غير الجنائية لا 
تندمج فى المسائل الجنائية . 
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المبحث الثالث 
نطاق انصراد التشريع 
فى تحديد الإجراءات الجنائية 


ميدأ انفراد التشريع فى تحديد الإجراءات الجنائية 

قد تقتضى المصلحة الاجتماعية الحد من حريات الأفراد» ويقدر المشرع حدود 
هذه المصلحة بوصفه السلطة الممثلة لإرادة المجتمع وسيادته . ويعبر عن هذه الحدود 
قانون العقوبات من خلال مبدأ «لا جرية ولا عقوبة إلا بقانون». وعندما تباشر 
الدولة الإجراءات اللازمة لكشف الحقيقة وتقرير حقهافى العقاب يبدو خطر 
المساس بالحرية الفردية من خلال مباشرة هذه الإجراءات . ولذلك يتعين على 
المشرع أن يتدخخل فى هذه الحالة لكى يقرر الحدود التى تتطلبها المصلحة الاجتماعية 
للمساس بالحرية من خخلال الإجراءات الخنائية» والسلطة التشريعية هى التى تملك 
وحدها تقرير القيم الاجتماعية» وجوهر الحرية الشخصية التى لا يجوز المساس بها 
على الإطلاق؛ والشروط اللازمة لشحقيق التوازن بين مصالح المجتمع وحقوق 
الفرد. 

وبناء على ذلك» فإن القانون وحده هو الذى يسحدد الإجراءات الجنائية منذ 
تحريك الدعوى الجنائية حتى صدور حكم بات فيهاء وهو الذى ينظم إجراءات 
التنفيذ العقابى بوصفها المجال الطبيعى للمساس بالحرية تنفيذا للحكم القضائى . 

ويعد هذا المبدأ معبرا عن أحد ركائز الشرعية الدستورية فى الإجراءات الجنائية . 
وتطبيقا لهذا المبدأ قضت محكمة النقض الفرنسية بأن المشرع وحده. يملك المساس 
بحرية الأفراد() . 


000 .7 ,1956 ,10 ,1956 188167 ث6 1 وق 
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واشتراط القانون أداة لتحديد قواعد الإجراءات الجنائية يستند إلى مبدأ عام» 
وهو الثقة فى القانون لتنظيم الحريات. ويرتكز أساس هذا المبدأ على ما تتمتع به 
قواعد القانون من صفة العمومية والتجريد» وفى أنه يصدر من سلطة تمثل الشعب. 
وصفة عمومية القانون وتجريده هى بذاتها ضمان أساسى لأنها تؤكد على أن القيود 
الواردة على الحريات لا تستند إلى اعتبار شخصى7١١2؛‏ وتضمن مساوة المواطنين 
عند ممارسة حرياتهم» كما أن صدور القانون من السلطة التشريعية يكفل تعبيره عن 
الإرادة الشعبية» مع ملاحظة أن الموافقة على مشروع القانون لا تكون إلا بعد 
مناقشته علنا أمام مثلى الشعب» وفى حضور جميع أصحاب الاتجاهات المختلفة» 
بالإضافة إلى الإجراءات البطيئة الشكلية التى ينعين اتباعها قبل الإقدام على أى 
تعديل للقانون. 

وينبئق مبدأ انفراد القانون بتنظيم قواعد الإجراءات الجنائية من مبدأ أن القانون 
وحده هو المنظم للحريات» وذلك باعتبار أن الإجراءات الجنائية تنطوى على 
مساس بالحريات» هذا بالإضافة إلى أن قواعد الإجراءات الجنائية فى حقيقة الأمر 
تعتبر من المبادئ العامة التى تحكم قانون العقوبات2(7» باعتبار أنه لا يمكن تطبيق 
قواعد قانون العقوبات بغير قانون الإجراءات الجنائية . ولما كانت المبادئ العامة 
لقانون العقوبات تحكم نطاق الجرائم والعقوبات» فإنها تخضع كذلك حتما لمبدأ 
الشرعية . 

وقد عنيت كثير من الدساتير بإيضاح هذا المبدأ» مثال ذلك الدستور اليابانى 
(197) فقد نص فى المادة "١‏ منه على أنه 2لا يجوز حرمان أحد من حقه فى الحياة 
أو الحرية» كما لا يجوز توقيع عقوبات جنائية على أحد ما لم يكن وفقا لإجراءات 
يحددها القانون»» ونص الدستور الهندى )١554(‏ فى المادة ١‏ ؟ منه على أنه الا 
يجوز أن يحرم شخص من حياته أو حريته الشخصية إلا طبقا للإجراءات التى ينص 


)١(‏ وقد عبر عن هذا المعنى الدستور الفرئسى الصادر سئة "1/87 » فقال: «القانون هو التعبير الجر 
والرسمى للإرادة العامة وهو واحد للجميع سواء من يحميهم أو من يعاقبهم» ولا يمكن أن يأمر إلا 
بماهو عدل ومفيد للمجتمع ؛ ولا يمكن أن ينهى إلا عما هو ضار». 

(؟) انظر : ,0632(6 22801618 ا اامعسعاع16 بل 101 عل 6اتتمابة '1 06 عتتعددول ع[ :805 م82 م1.60 

.0 .ص ,1970 قأعدط رعوقطا 
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عليها القانون6؛ ونص الدستور الإيطالى )١141(‏ على أنه لا يجوز حبس أى 
شخص أو تفتيشه أو التحرى عنه» بأية طريقة من الطرق» كما لا يسمح بأى قيد 
آخر على الحرية الشخصية إلا بمقتضى إجراء مسبب من السلطة القضائية وفى 
الأحوال وبالطرق المنصوص عليها فى القانون. 

وقد أوضح الدستور الفرنسى )١90/(‏ هذا المبدأ صراحة فى المادة 1"5؟ فنص 
على أن يحدد القانون القواعد التى تخص المسائل الآنية: «. . . الجنايات والجنح 
والعقوبات المقررة لها والإجراءات الجحنائية والعفو وإنشاء الأنواع للمحاكم ونظام 
القضاء». ويكشف هذا النص مدى الارتياط بين شرعية الجرائم والعقوبات وشرعية 
الإجراءات الجنائية . 

وعنيت المحكمة الدستورية العليا الإيطالية يتقرير أن شرعية الإجراءات الجنائية 
تسهم فى تحقيق مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات بدقة(, 

ويتضح هذا المبدأ فى الدستور المصرى الصادر فى سنة 191/١‏ » إذ نص فى المادة 
١‏ فيه على أنه لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقيبد حريته بأى قيد 
أو منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع . ويصدر 
هذا الأمر من القاضى المختص أو النيابة العامة وذلك وفقا لأحكام القانون. كما 
نص فى المادة 6 4 على أن للمساكن حرمة فلا يجوز دخولها ولا تفتيشها إلا بأمر 
قضائى مسبب وفقا لأحكام القانون(. 

ونص كذلك فى المادة ©4/ 7 على حرمة المراسلات البريدية والبرقية والمحادثات 
التليفونية ولم يجز المساس بها وفقا لأحكام القانون2 , 


() الحكم الصادر فى ١69‏ قبراير سنة ١8449‏ » مشار إليه فى مؤلف: .93 .م ,اك مه بضهدقدفت/٠‏ عتوالة 

(1) أصدرت المحكمة الدستورية العليا حكمها بمجلسة ١‏ يونيو سنة 1945 فى القفضية رقم © لسئة4 قضائية 
ادستورية4 بعدم دستورية المادة 41 من قائون الإجراءات الجنائية التى تببح لمأمور الضبط القضائى فى 
حالة التلبس تفتيش منزل المتهم لتعارضها مع المادة 6 5 من الدستور. 

(؟) جرم المشرع المصرى الاعتداء على الحياة الخاصة للمواطن باستراق السمع أو تسجيل أو نقل محادئات 
جرت فى مكان خاص أو عن طريق التليفون» وكذلك التقاط أو نقل صورة شخص فى أى مكان 
خاص» وذلك عن طريق أى جهاز من الأجهزة » وكذلك إذاعة أو تسهيل إذاعة أو استعمال ما سبق 
ولو فى غير علانية؛ وشدد العقوبة إذا كان االحانى موظفا عامة (المادتان 4 و" مكرراو”0١5‏ مكررا(١)‏ 
من قانون العقوبات المضافتان بالقانون رقم /الالسئة 191/9) 


زف 





4 _ماهية قواعد الإجراءات الجنائية 

يدق الأمر عند تحديد المقصود بقواعد الإجراءات الجنائية لثلاثة أسباب» هى أن 
قانون الإجراءات الجنائية لا يتضمن تعريفالما يسمى بالإجراء الجنائى» والثانى أن 
قانون الإجراءات الجنائية لا يضم بالضرورة جميع القواعد الإجرائية» فهناك 
نصوص كثيرة خارج مدونة هذا القانون تنظم الإجراءات الخنائية . وأخيراء فإن 
بعض النصوص الواردة فى قانون الإجراءات الجنائية لا ينطبق عليه وصف القواعد 
الإجرائية بالمعنى الدفيق . 

وفى ضوء أهداف قانون الإجراءات الجنائية وطبيعته يكن تحديد قواعد 
الإجراءات الجنائية بأنها القواعد التى تضع الإجراءات اللازمة لكشف الحقيقة» 
وذلك من أجل تحقيق فاعلية العدالة الجنائية (تطبيق قانون العقوبات وتعويض 
المضرور من الجريمة) والتى تحدد أيضا الجهات القضائية المختصة بتطبيق هذه القواعد. 

والمشرع فى تحديده لقواعد الإجراءات الجنائية يجرى التوازن الفرورى بين 
حماية الحرية الشخصية وما يتعلق بها من حقوق وحريات» وحماية المصلحة العامة 
(فاعلية العدالة الجنائية) . 

وبدون هذا التوازن لن تنحقق حماية الحرية وحقوق الإنسان بوصفها أساسا 
للشرعية الإجرائية» ذلك أنه بدون فاعلية العدالة الجنائية لا يمكن ضمان ممارسة 
الحرية الشخصية وسائر حقوق الإنسان. وكما عبرت المادة الرابعة من الإعلان 
العالمى لقوق الإنسان» فإن الحرية تكون فى مباشرة كل ما لا يلحق الضرر بالغير. 

ومقتضى ذلك أن ممارسة الفرد للحقوق والحريات لا تكون على حساب مباشرة 
الغير لهذه الحقوق. والمشرع وحده هو صاحب الاختصاص فى وضع حدود ممارسة 

وقد فيل بأن اختصاص المشرع بإجراء التوازن الضرورى بين الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة هو عنصر أساسى فى النظرية العامة للحريات» وأن الإجراء 
الجنائى هو توأم الحرية(1 . 


)000( .2 ,أله .02 2201ة؟ ,عتتتتتتمط'1 06 5ا[معل .0021 تأقدمه زمهلا 
وانظر قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى 77 يوليو سئة ١447”‏ مشارا إليه فى ذات التقرير ص ١97‏ . 
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٠‏ عدم صلاحية أن تكون الإجراءات الجنائية بناء على قانون 

إذا كان الدستور قد أجاز تحديد الجرائم والعقوبات بناء على قانون» فإن الأمر 
على خلاف ذلك فى الإجراءات الجنائية» إذ يجب أن يكون مصدرها التشريع 
وحده» وذلك لمساسها بالحقوق والحريات» ولا يجوز للمشرع أن يتنازل عن 
اخمتصاصه بتحديد قواعد الإجراءات الجنائية بجميع أنواعهاء وذلك لاتصالها 
بالحرية الشخصية للمواطنين» فإذا جاء القانون وفوض السلطة المكلفة بتنفيذ القانون 
أو تطبيقه فى وضع قواعد إجرائية معينة» فإنه يكون مخالفا للدستور. 

وتطبيقا لذلك» فإن السلطة التنفيذية لا تملك بواسطة اللوائح أن تستحدث 
إجراءات جنائية أو أن تجرى أى تعديل على التنظيم التشريعى للحريات. فكل 
تنظيم لائحى يصدر فى هذا الشأن يجب أن يكون فى نطاق القواعد التشريعية 
المنظمة للحريات دون المساس بها أو الانتقاص منها. فإذا سكت المشرع فى مسألة 
معيئة» فإن اللائحة تلتزم ياحترام المبادئ العامة للقانون فضلا عن الدستور"١)‏ 
ومن ثم » فاللائحة لا تمارس فى مسائل الحريات إلا دورا تبعيا فى حدود الدستور 
والقانون وليس لها أى دور أصيل فى هذا الشأن. 

هذا بالإضافة إلى أن الأصل فى السلطة النفيذية أنها لا تتولى التشريع» وإنما 
يقوم اخمتصاصها أساسا على إعمال القوانين وإحكام تنفيذهاء وكل ما تملكه هو 
إصدار اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين7" . 

وبناء على ذلك لا يجوز للسلطة التنفيذية بقرار لائحى أن تنظم أية خصومة 
جنائية سواء من حيث سير إجراءاتها أو من حيث الإحالة إلى المحاكم أو 
الاختصاص بنظرها. وكل تنظيم إجرائى يصدر بلائحة لأى وجه من الوجوه أو 
لأى مرحلة من مراحل الخنصومة الجنائية يكون مخالفا للشرعية الدستورية . ولما كان 
مبدأ تنظيم الحريات بقانون هو من المبادئ الدستورية العامة التى أكدها الدستور 


لق اع 103 .مم ,أنه .م0 ,قعنان1أطنام وغتتعطئنآ ,معطم وعوعول 

.6 م ,أله جره رعقنطا رومطوسو0 ./ا 

(؟) دستورية عليا فى يونية سنة |4 ١‏ الفضية رقم 4 لسئة 4 قضائية ادستورية» مجموعة أحكام الممحكمة 

الدستورية العليا ج 4 رقم 4 ص 55» وفى أول إبريل سنة ١444‏ » القضية رقم 17 لسئة 4 قضائية 
(دستورية! المجموعة السابقة ج ؛ رقم 1؟ ص 165. 
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المصرى لسنة 191/١‏ على ما أسلفنا بيانه» فإن أى قرار تنظيمى يعالج أمرا يتعلق 
بالخصومة الجنائية يكون مشوبا بعدم الدستورية. وكل ما تملكه السلطة التنفيذية هو 
التنظيم اللائحى لما يقرره القانون7. 

ويجدر التنبيه إلى أنه وإن جاز للسلطة التنفيذيةبناء على القانونإصدار لوائح 
تنص على بعض قواعد التجريم والعقاب فى حدود معينة» إلا أن هذه السلطة لا 
تمتد إلى تنظيم الخنصومة الجنائية» ولو فيما يتعلق بالمخالفات التى نصت عليها 
اللواشح الإدارية بناء على قانون» فهذه اللوائح تصدر يناء على تفويض السلطة 
التنفيذية بالتشريع بناء على القانون فى بعض جوانب التجريم والعقاب7©؛ وفقا 
للدستور. ومن ثم فإن نطاقها يظل محصورا بحدود هذا التتفويض دون توسع أو 
قياس عليه . وقد أكد السكرتير العام للحكومة الفرنسية على هذا المعنى فى اللجنة 
الاستشارية الدستورية التى نظرت مشروع الدستور الفرنسى الصادر فى سئة ١90/8‏ 
فقال بأنه رغم أن تحديد المخالفات والعقوبات المقررة لا يدخل بحسب الأصل فى 
السلطة اللائحية» فإن الإجراءات الواجب اتباعها للبحث والتحقيق والعقاب عن 
المخالفات» وكذلك أيضا الموضوعات المتعلقة باختصاص البوليس» كل ذلك 
يدل فى نطاق القانون. 

وقد ثار البحث فى فرنسا حول مدى دستورية قانون الإجراءات الجنائية حين 
يفوض السلطة القضائية فى تحديد اختصاص المحكمة» وكان ذلك بصدد المادة 
١!‏ من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى التى خولت رئيس المحكمة 
الابتدائية أن يحدد بصفة نهائية المحكمة التى تحال إليها الدعوى وما إذا كانت من 
المحاكم المشكّلة من ثلاثة قضاة أو من قاض واحد. وقد طعن 4 عضوا من أعضاء 
مجلس الشيوخ الفرنسى بعدم دستورية هذا النص أمام المجلس الدستورى؛ بناء 
على وجهين هما مخالفته لمبدأ المساواة أمام القانون والقضاءء ومخالفته لمبدأ 
محاكمة المواطنين أمام محكمة متعددة القضاة. وقد قرر المجلس الدستورى 


)0 .2 مأك .08 ,011 مجيق: رعسسصصمط'! عل قاأمل :اماه 15م غزه:طا 

)١(‏ انطر حكم المحكمة الدستورية العليا فى " إبريل سئة ١141‏ فى القضية رقم ١7‏ و7١‏ لسنة ١١‏ قضائية 
«دستورية»» الحريدة الرسمية العدد /ا١‏ بتاريخ /!؟ إبريل سنة 2199١‏ وحكمها فى / مارس مسسة ١995‏ 
فى القضية رقم 47 لسنة /ا قضائية اادستورية»ة» الجريدة الرسمية العدد ١4‏ بتاريخ ؟ إبريل سئة 17 
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الفرنسى فى ”7” يوليو سئة ١9/6‏ عدم دستورية هذا النص(١2.‏ وقد أسس المجلس 
الدستورى قراره بناء على عدة أسباب يهمنا فى هذا المقام الإشارة إلى سبب منها 
تصدى له المجلس من تلقاء نفسه» وهو مخالفة النص بدأ اختصاص المشرع وحده 
بتحديد قواعد الإجراءات الجحنائية طبقا للمادة 5 ؟ من الدستور الفرنسى27. ووفقا 
لهذا السبب من عدم الدستورية؛ فإن المشرع لم يمارس بنفسه الاختصاص الذى 
خوله إياه الدستور» بل عهد به إلى سلطة أخصرى» بينما لا يجوز للمشرع -الذى 
خوله الدستور سلطة التشريع ‏ أن يفوض بدوره هذا الاختصاص إلى سلطة أخرى . 
وكان من الواجب تحديد المحكمة المختصة بناء على نص القانون مباشرة» لا من 
خلال قرار يصدره رئيس المحكمة فى حدود سلطته التقديرية بدون التقيد بمعايبر 
موضوعية حددها القانرن» فمثل هذا التفويض الفرعى من جانب المشرع يعد تخليا 
عن اختصاصه الذاتى فى مسألة تتعلق باستعمال حريات المواطنين7 . 

ولا تصلح منشورات وتعليمات النائب العام مصدرا للإجراءات الجنائية» وكل 
نص فى هذه المنشورات أو التعليمات صدر فى حدود السلطة الإدارية للوزير أو 
للنيابة العامة ويقتصر نطاقه على تنظيم سير العمل . 

على أنه إذا تناولت تعليمات النائب العام موضوعات تتصل بإجراءات الاتهام 
التى يباشرها أعضاء النيابة العامة نيابة عن النائب العام (المادة ؟/ ١‏ إجراءات)؛ فإن 
مخالفة هذه التعليمات تنطوى ضمنا على خروج أعضاء النيابة العامة عن 
اختصاصهم المبين فى قانون الإجراءات الجنائية» وهو ما يعد مخالفا لهذا القانون؛ 
وكل جزاء إجرائى يرتبه القانون يدجم بسبب هذه المخالفة . 

ومن ناحية أخرى» نصت المادة 45 من قانون حالات وإجراءات الطعن أمام 
محكمة النقض الصادر بالقانون رقم /ا0 لسنة ١444‏ على حالتين تلتزم فيهما 
محكمة الموضوع باتباع حكم محكمة النقضء والحالة الأولى تتعلق بالحكم 
(١)انظر:‏ 5 .635 أ 634 .مم ,ماله .مه بعققطا رومطهصو0 ./ 


(؟) وقد أسس الممجلس قراره أيضا على الإنخلال بمبدأ المساواة أمام القضاء ولم يبحث المجلس وجه الطعن 
الخاص بمخالفة مبدأ محاكمة المواطنين أمام محكمة متعددة القضاة. 
.2 ,170 .20 ,3111166 عماة 107 0.ل ,1975 أت [اتداز 23 انل رمأواء126 


(3) دع عناواتامم ععدعاءة عل اء علاطنام غتمعل يلل ,لاع ,أعتدمتا نكمم اأعقمم نل عمعمع0 ترمد نال 
1318-3 .2 110.5 ,1073 جاعم تقعاة'| ذاء ععموظا 


"لا 





المطعون فيه إذا صدر بقبول دفع قانونى مانع من السبر فى الدعوى ونقضته محكمة 
النقض وأعادت القضية إلى المحكمة التى أصدرته لنظر الموضوعء فلا يجوز لهذه 
المحكمة أن تحكم بعكس ما قضت به محكمة النقض» ففى هذه الحالة تلتزم محكمة 
الملوضوع المحالة إليها الدعوى للمرة الثانية باتباع حكم محكمة النقض خلافا 
للأصل العام بشأن وساطة محكمة الإحالة. ولكن ذلك لا يعنى أن قضاء النقض 
فى هذه الحالة يأخذ حكم القواعد المجردة التى تسرى على جميع القضايا الأخرى» 
أما الحالة الثانية من المادة 4 5 سالفة الذكرء فتتعلق بالحكم الذى تصدره الهيئة العامة 
للمواد الجزائية ببمحكمة النقض» فلا يجوز لمحكمة الموضوع أن تحكم بعكسه؛ على 
أن هذا التقيد نسبى بحت» فلا يمتد إلى غير القضية التى صدر بشأنها حكم الهيئة 
العامة للمواد الجزائية» فهذا الحكم ‏ كذلك ‏ لا يعد مبدأ عاما تتقيد به جميع المحاكم 
مستقبلاء» ومن ثم لا يتضمن أى قاعدة عامة مجردة . 

ولاايجوز أن ينص القانون على أن تتولى المحكمة تحديد إجراءات المحاكمة» 
لأن القانون ذاته هو وحده المصدر لكل إجراء جنائى . وقد ثار البحث فى اليابان 
حول مدى سلطة المحكمة العليا فى إنشاء قواعد إجرائية» بناء على أن الدستور 
اليابانى نص فى المادة /الا على أن تتولى المحكمة العليا إصدار اللوائح التى تنظم 
إجراءات المحاكمة . وقد ذهب الفقه اليابانى إلى أن هذا النص لا يخل بالأصل العام 
المنصوص عليه فى المادة "١‏ من 217 الدستور اليابانى» وهو أن يكون التشريع وحده 
مصدر كل إجراء. وبناء على ذلك فإن سلطة المحاكم فى وضع قواعد إجراءات 
المحاكم ييجب أن تكون محض تطبيق لنصوص القانون» وهو الأعلى مرتبة من أى 
قواعد أخرى تضعها المحكمة(). 


١917/1١ وبئاء على ذلك» فإن ما نصت عليه الفقرة الأخيرة من المادة 77 من القانون رقم 5" لسئة‎ )١( 
بتنظيم فرض الحراسة وتأمين سلامة الشعب من أن المحكمة تحدد الإجراءات التى تتبع فى نظر طلب‎ 
المصادرة يعتبر مسخالفا للدستور. هذا وقد نسخت هله الفقرة بالمواد ه" و"”7 و/ا و7 من القانون‎ 
من هذا القانون قد نصت على‎ ٠" بحماية القيم من العيب» مع مراعاة أن المادة‎ ١98٠ رقم 56 لسنة‎ 
أن تتبع فى المحاكمة أمام محكمة القيم القواعد والإجراءت المبينة فى هذا القانون وما لا يتعارض معها‎ 
من القاواعد والإجراءات المقررة فى قانون المرافعات المدنية والتجارية وقانون الإثبات وقائنون‎ 
الإجراءات الحناثية ويكون لها الاختصاصات المقررة قانونا لسلطة التحقيق.‎ 

(؟).1] .8 لاط لعنواقمها) عنلعءم0هم لقتانصستن عدعمقمول ,1/120طى 5211015341151 لع8 مومع 

.2302 21 .م ,1965 .1 ]8 بعاعوووعاعةط طاناه5 (تدمن لمة ممستله]]1 ,8 


لاا 





وقد نصت المادة 77 من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم /4 
لسنة ١910/9‏ على أن «تتولى المحكمة الدستورية العليا تفسير نصوص القوانين 
الصادرة من السلطة التشريعية والقرارات بقوانين الصادرة من رئيس الجمهورية وفقا 
لأحكام الدستورء وذلك إذا أثارت خلافا فى التطبيق وكان لها من الأهمية ما 
يقتضى توحيد تفسيرها». وهذا التفسير كاشف عن المقاصد الحقيقية التى توخاها 
المشرع عند إقرار القانون ويعبر عن إرادته الحقيقية التى يفترض فى هذه النصوص أن 
تكون معبرة عنها مبلورة لهاء فهو لا ينشئ حكما جديداء بل يعد قرار 
المحكمة بالتفسير مندمبجا فى النص موضوعه وجزءا منه لا يتجزأ» وساريا بالتالى 
منذ نفاذه. ومن ثم» فإن هذا القرار لا يعد بذاته مصدرا لقواعد قانون 
الإجراءات الجنائية محل التفسيرء بل هو إعلان لإرادة المشرع التى حمل هذه 
القواعد عليها منذ صدورها. وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا فى قراراتها 
الخاصة بالتفسير أن تربط بين مناط اختصاصها وهو الخلاف فى التطبيق» وبين مبدأ 
المساواة أمام القانون» فاستوجبت أن يكون شأن هذا الخلاف المساس بمبدأ المساواة 
أمام القانون. 


١‏ نطاق اختصاص السلطة التنفيزذية يتحديد الإجراءات الجنائية فى 
حالة الطوارئ 

يكون إعلان حالة الطوارئ لمواجهة نذر خطيرة تهدد معها المصالح القومية» وقد 
تئال من استقرار الدولة أو تعرض أمنها وسلامتها للخطر الداهم» وهذه الحالة لا 
تلائمها أحيانا الإجراءات التى تنص عليها القوانين العادية فى الأوضاع المعتادة» 
ذلك أن طبيعة حالة الطوارئ ومداها تفرض من الإجراءات الاستثنائية ما يناسبهاء 
ويعد لازما لمواجهة بقائها. وكما تقول المحكمة الدستورية العليا فى مصر فإن هذه 
الوجراءات الاستثنائية «لا تقتصر بالضرورة فيما يكون ضروريا فيها لمواجهة الجرائم 
التى تهدر أمن الدولة الداخلى أو الخارجى» بل تتناول فى عديد من صورها 
وتطبيقاتها جرائم أخرى تتخرج عن هذا النطاق وتجاوزه» ولا نزاع فى خطورتها أو 
فى اتحادها معها فى علة خضوعها لتلك التدابير الاستثنائية التى تقتضيها سرعة 
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الفصل فيها ردعا لمرتكبيها وحفاظا على سلامة القومية بما يكفل تأمينها تما يخل بها 
ولو بطريق غير مباشر»(١‏ . 

وقد جاء القانون رقم 177 لسنة ١910/‏ بشأن حالة الطوارئ فأجاز لرئيس 
الجمهورية أو من يقوم مقامه أن يحيل إلى محاكم أمن الدولة بعض جرائم القانون 
العام (المادة 4) كما أجاز لرئيس الجمهورية (فى قضايا معينة) أن يأمر بتشكيل دوائر 
أمن الدولة العليا من الضباط بوظيفة النيابة العامة (المادة // ”) فى وقت لم يكن 
للقضاء العسكرى فيه كيان متكامل يمكن الإحالة إليه مباشرة» وهو ما استجد 
بموجب قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم 6؟ لسنة 1155 المعدل 
بالقرار بقانون رقم © لسنة 191١‏ . كما أجاز هذا القانون أن يتضمن الأمر بتشكيل 
محاكم أمن الدولة من الضباط للإجراءات التى تتبع أمامها (المادة 8/ )١‏ وأجاز له 
أن يحدد فى الأوامر التى يصدرها الإجراءات والقواعد التى تختص بها هذه 
المحاكم (المادة .)١/٠١‏ وواضح من هذه النصوص أنه فى حالة الطوارئ فإن 
قواعد الإجراءات الجنائية قد يكون مصدرها قرار رئيس الجمهورية ‏ وذلك تطبيقا 
للمادتين 8 و١٠‏ من قانون الطوارئ سالفتى الذكر ‏ وهو ما يتفق مع طبيعة حالة 
الطوارئ» والتى تستند إلى الضرورة» والتى تضفى نوعا من الشرعية الاستثنائية 
على القواعد القانونية التى تصدر طبقا لمقتضيات هذه الحالة» ومنها توسيع نطاق 
السلطة التنفيذية فى مسائل تدخل فى أحوال الشرعية العادية فى نطاق السلطة 
التشريعية . وكما أن الأوامر العسكرية قد تكون مصدرا للجرائم والعقوبات» فإنها 
تكون أيضا مصدرا للإجراءات الجنائية . 

ومن ناحية أخرى» فإن قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم ١0‏ لسئة 
5 قد أجاز فى المادة 5/ ؟ المعدلة بالقرار بقانون رقم 4 لسنة ١91٠١‏ لرئيس 
الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيا من 
الجرائم المنصوص عليها فى قانون العقوبات أو أى قانون آخر. وقد قضت المحكمة 
العليا9'» (التى كان لها الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانين قبل إنشاء 
(١)قرار‏ المحكمة الدستورية العليا فى "٠‏ يناير سئة ١157‏ فى طلب التفسير رقم ١‏ لسئة6١‏ قضائية 

«اتفسير» الجريدة الرسمية العدد ؛ مكررا فى ”١‏ يناير سئة "1991 . 


(؟) المحكمة العليا (التى كان لها الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانين) فى ” نوفمبر سئة 141/5 فى 
الدعوى رقم ١‏ لسنة ” قضائية؛ وفى "'إبريل سئة 141/7 فى الدعوى رقم ١7‏ لسنةه قضائية . 
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المحكمة الدستورية العليا) أن سلطة الإحالة إلى القضاء العسكرى لا تنشئ 
اختصاصا للقضاء العسكرى» ولا تعدو أن تكون أداة لتنفيذ حكم الفقرة الثانية من 
المادة السادسة من قانون الأحكام العسكرية المضافة بالقرار بقانون رقم 0 لسنة 
التى خولت للقضاء العسكرى ولاية الفصل فى الجرائم كافة عند قيام حالة 
الطوارئ على النحو المتقدم ذكره(!" . وميزة هذا الحكم هو إضفاء القيمة الدستورية 
لهذا النص» وتقرير أن الاختتصاص يستند إلى قانون الأحكام العسكرية وليس إلى 
قرار الإحالة» أى أن الإحالة لا تنشئ الاختصاص لأنه محدد سلفا بنص القانون. 
وقد أثير خلاف فى التطبيق حول تفسير المادة 5/ ؟ من قانون المحاكم العسكرية 
0 تين تابعتين لجهتين قضائيتين مختلفتين» إحداهما هى المحكمة العسكرية 
العلياء وأخراهما هى محكمة القضاء الإدارى . فقد ذهبت المحكمة العسكرية 
العليا('» إلى أن كلمة «الجرائم» الواردة فى الفقرة الثانية من المادة السادسة من قانون 
الأحكام العسكرية يتسع مدلولها ليشمل كل جرية معاقبا عليها قانونا سواء كانت 
محددة بنوعها تحديدة مجردا أم كانت معيئة بذاتها بعد ارتكابها فعلا. وذهبت 
محكمة القضاء الإدارى”) إلى وجهة أخرى مناقضة لهاء فقد قصرت كلمة 
«جرائم؟ الواردة بنص هذه الفقرة على تلك التى يكون المشرع قد حددها بنوعها 
تحديدا مجردا. وأمام هذا الخلاف طلب وزير العدل بناء على طلب رئيس مجلس 
الوزراء من المحكمة الدستورية العليا تفسير نص المادة السادسة من قانون الأحكام 
العسكرية الصادرة بالقانون رقم 76 لسئة ١4757‏ والمعدل بالقرار بقانون رقم 4 لسنة 
. وقد قررت المحكمة الدستورية العليا أن مجابهة المخاطر التى تفترض 
السلامة القومية-ما كان منها حالا أو وشيكا ‏ تمثل إطارا للمصلحة الاجتماعية التى 
أقر المشرع على ضوئها ما تنص عليه الفقرة الثانية من المادة " من القانون رقم 0؟ 
لسئة ١957‏ بعد تعديلها بالقرار بقانون رقم © لسنة ١41٠١‏ من تخويل رئيس 
الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيا من الجرائم 
)١(‏ اللحكمة العسكرية العليا فى ٠“‏ ديسمير سمة 1947 فى القضيتين رقمى 11 و4 ؟ لسنة ١947‏ جنايات 
إدارة المدعئ العام العسكرى . 


(؟) محكمة القضاء الإدارى فى 8 ديسمبر فى سئة ١947‏ فى الدعوى رقم '71/ لسنة /41 قضائية . 
() فى "١‏ يناير سئة ١1947‏ » أنظر طلب التفسير رقم ١‏ لسنة 6؟ قضائية (تفسير» سالف الإشارة إليه . 


وم 





التى يعاقب عليها قانون العقوبات أو أى قانون آخر» وأن هذه المصلحة الاجتماعية 
تبلور إرادة المشرع وتحدد تبعالها نطاق تطسيق هذه الفقرة. وقالت المحكمة 
الدستورية العليا فى قرار التفسير إن السلطة المخولة لرئيس الجمهورية ممحددة على 
ضوء المصلحة الاجتماعية سالفة الإشارة إليهاء كان ملحوظا فيها ألا يكون 
اختصاص رئيس الجمهورية فى إعمال الفقرة الثانية من المادة ‏ المشار إليها ‏ 
منحصرا فى الجرائم المنصوص عليها فيها المحددة بنوعها تحديدا مجرداء وإنما يتناول 
هذا الاختصاص كذلك جرائم بذاتها ما تنص عليه الفقر الثانية يحيلها رئيس 
الجمهورية بعد وقوعها. وانتهت المحكمة فى قرار التفسير إلى أن عبارة «أيا من 
البرائم التى يعاقب عليها قانون العقوبات أو أى قانون آخر؛ الواردة فى الفقرة الثانية 
من المادة السادسة من قانون الأحكام العسكرية» يقصد بها الجرائم المحددة بنوعها 
تحديدة مجردا وكذلك الرائم المعيئة بذواتها بعد ارتكابها فعلا(١‏ . 


٠4 وهذاما أكدت عليه المحكمة الإدارية العليا بتاريخ "1/ مايو سنة "1991 فى القضية رقم 010 لسنة‎ )١( 
. قضائية عليا‎ 


ام 





الباب الثانى 
اليقين القانونى 


"ل فكرة عامة 

جاء مبدأ الشرعية الجنائية لكى يحقق هدفين مهمين: أولهماء استئثار المشرع 
وحده بمسائل الحقوق والحريات . وثانيهماء أن يحيط الناس علما بالتجريم والعقاب 
وما قد يتهدد حرياتهم قبل إتيان أى فعل يعرضهم لذلك27» وهو ما يسمى باليقين 
القانونى الجنائى . وإذا كان الهدف الأول يتحقق ممبدأ انفراد التشريع» فإن الهدف 
الثانى ‏ وهو اليقين القانونى الجنائى ‏ يتحقق بأن يعرف المخاطبون بالقانون سلفا 
ماهية الأوامر والنواهى التى ينص عليها والجزاءات التى قد يتعرضون لها عند 
مخالفتهاء وهو ما يقتضى صفات خاصة فى النصوص الجئائية وفى تفسيرها وفى 
نطاق تطبيقها . 

ولهذا يعد اليقين القانونى الجنائى الركيزة الثانية لمبدأ الشرعية الجنائية . فإذا كانت 
الركيزة الأولى تنمثل فى انفراد التشريع بالنص على القواعد الجنائية» فإن الركيزة 
الثانية تتمثل فى اليقين القانونى الجنائى» ذلك أن جوهر الشرعية ليس فى مجرد 
صدور القواعد الجنائية بإرادة الشعب من خلال التشريع» وإما أيضاء وبذات 
الأهمية والدقة» أن يكون الممخاطبون بهذه القواعد على وعى وإدراك وإحاطة بهذه 
القواعد قبل الإقدام على تطبيقها عليهم» وذلك بالنظر إلى ما تنطوى عليه من 
مساس بالحرية الشعخصية وغيرها من الحقوق والحريات سواء عن طريق التعجريم 
والعقاب أو عن طريق الإجراءات الجنائية . 


(1)غ]01كل أت عنمل ائاع 1020220 كاذه[ زعالاباء5 وأموصوء8 - روع1 أن لأأناه1 - عمتعامع1 عقمم 2 
.8 .م ,1998 اناق - أت[ 1أنال رعبو 1ل كنال كل لهبنعة'! ,اعستسان 


م 





*_الأمن القانونى أساس لليقين القانونى 

تتطلب سيادة القانون التى تسمو فى الدولة القانونية أن يتحقق الاستقرار فى 
تطبيق القواعد القانونية فيما يتعلق باحترام الحقوق والحريات» فلا معنى لسيادة 
القانون ما لم يتحقق الشعور بهذا الاستقرار لدى المخاطبين بالقانون باعتبار أن تنظيم 
العلاقات القانونية من وظائف القانون. فاهتزاز الاستقرار فى العلاقات القانونية 
يؤدى بالتبعية إلى اهتزاز صورة القانون فى أعين المخاطبين به . ولهذا كان الأمن 
القانونى 101106تناز 316ةناء56 أحد العناصر الأساسية فى الدولة القانوئية(). 

ويقوم هذا الأمن القانونى على عدة عناصر تبدو أهمها فى التوازن بين الحقوق 
والحريات التى يحميها القانون من خلال معيار التناسب بين ممختلف القيم التى 
يحميها الدستورء وفى ضمان الوضوح فى النصوص الحنائية»؛ وفى عدم رجعية 
قانون العقوبات . وهنا يتولد الشعور بمصداقية هذه النصوص لدى المخاطبين بهاء 
سواء من خلال وضوح معناها أو من خلال عدم رجعية تطبيقها . فبهذا اليقين تتولد 
الثقة فى القانون ويعم الاستقرار. 

ويهدف الأمن القانونى إلى ضمان الثقة المشروعة 6تتنانعء1 00082506 فى 
القانون كأداة لحماية الحقوق والحريات . وتستمد مشروعية الثقة فى القانون من كونه 
نابعا من النظام الديمقراطى الذي يكفل ممارسة الشعب لسلطة التشريع من خلال 
نوابه9) , 


4" التوازن بين الأمن القانونى كقيمة دستورية وغيرها من القيم 
الدستورية 

ويفترض الأمن القانونى بطبيعة الحال التزام الدولة بضمان العلم بالقانون لدى 
المخاطبين به. ولهذا أكد المجلس الدستورى الفرنسى”) أن وصول العلم بالقانون 


١١و‎ ٠١ / انظر أعمال الدائرة المستديرة الدولية الخامسة عشر التى عقدت فى إكس آن بروقانس فى‎ )١( 
سبتمبر سلة 1444 والتى بحقت موضوع (الدستور والأمن القانونى» انظر بوجه خاص التقرير‎ 
الفر نسى .173 .م ,1999 ,16أ12ه انط أأقده0) ععتاقبال عل لقده لق ماع د] عكتمنامسمة‎ 

(؟) انظر التقرير الألمانى» المرجع السابق» ص 95 و9 . 

(1) -نالأقدمء عممعكناممكعباز 18 ع0 لقنم تلهطاعات1 عت ناعسدة) 1999 ع«طتترعء26 16 تنكل 10 99-421 

8 م ,1999 رعاأعمدهل) 


اللذا 





لدى الممخاطبين به قيمة دستورية فى حد ذاتها تنبع من مبدأ المساواة أمام القانون؛ 
فهذه المساواة يمكن أن تقل فاعليتها إذا لم يكفل للمواطنين علم كاف بالقواعد 
القانونية المطبقة عليهم» ومن ثم فإن هذا العلم يعتبر أمرا ضروريا لممارسة الحقوق 
والحريات التى يحميها الدستور. وأضاف المجلس الدستورى أن مبدأ عدم جواز 
الاعتذار بالجهل بالقانون يكمله التزام الدولة بكفالة العلم به» وأن التزام الأفراد 
بالعلم بالقانون ينبع من الناحية الدستورية من واجب السلطة العامة فى ضمان العلم 
بالقانون. وعلى هذا النحو» فإن الحقوق والحريات لا تجد حمايتها فقط من خلال 
مضمون القواعد القانونية وإنما يتعين كذلك أن تجد هذه الحماية من خلال توفير 
السبل الفعالة للعلم بالقانون. ومن ثم فإن الأمن القانونى يفرض على النظام 
القانونى أن تتوافر قيه قدرة تلقائية على كفالة العلم بالقانون للمخاطبين. وتطبيقا 
لذلك فإن المحكمة الدستورية العليا فى مصر اعتبرت عدم نشر خريطة تبين مواقع 
المكان (حدود المحميات الطبيعية) التى يتوقف عليها تطبيق النصوص العقابية التى 
تجرم الاعتداء على هذا المكان» مؤديا إلى افتقار هذه النصوص إلى خاصية الئعيين 
والوضوح التى يجب أن تتمتع بها نصوص التجري7(١».‏ ومؤدى هذا الحكم أن تمكين 
الأفراد من العلم من خلال النشر الكامل شرط لازم للأمن القانونى الذى لا يقوم 
بغير وضوح القواعد القانونية لدى المخاطبين بها . 

ولما كان الدستور هو الذى يكفل حماية الحقوق والحريات فإن تصحيح العوار 
الدستورى للقواعد التشريعية من خحلال الرقابة على دستورية القوانين يسهم فى 
تحقيق الأمن القانونى الدستورى» دعما لاستقرار العلاقات القانونية فى الإطار 
الذى يتطلبه الدستور. على أن رجعية الحكم بعدم الدستورية قد يؤثر فى بعض 
الأحوال فى الأمن القانونى من حيث استقرار العلاقات القانونية التى قامت وفقا 
للنصوص قبل الحكم بعدم دستوريتها . ولهذا اختلفت نظم الرقابة الدستورية من 
حيث الأثر الرجعى لأحكامها وارتداده إلى علاقات قانونية استقرت وفقا 
للنصوص قبل الحكم بعدم دستوريتها. لهذا اتجهت بعض القوانين إلى الاكتفاء 
بالأثر المباشر لهذه الأحكام (مثاله قانون المحكمة الدستورية النمساوية) بينما اتجهت 


)١(‏ دستورية عليا فى أول أكتوبر سنة ١4914‏ القضية رقم ٠١‏ لسئة ١6‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة 
أحكام المحكمة الدستورية العليا.ءج " ص 768. 


م 





بعض القوانين الأخرى إلى تغليب جانب السلامة الدستورية فى النصوص على 
جانب الأمن القانونى (مثاله قانون المحكمة الدستورية في ألمانيا وإيطاليا ومصر) 
فقررت الأثر الرجعى للحكم بعدم الدستورية. إلا أن ذلك لم يحل دون واجب 
التوفيق بين القيمة الدستورية التى خالفها التشريع المحكوم بعدم دستوريته والقيمة 
الدستورية للأمن القانونى» فاتجهت المحكمة الدستورية فى ألمانيا وأسبانيا فى بعض 
الأحوال إلى الاكتفاء بالأثر المباشر للحكم بإعلان عدم الدستورية دون إيطال 
النصوص التشريعية بأثر رجعى . وقد أوضحت المذكرة الإيضاحية لقانون المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر أن الأثر الرجعى لا يمس المراكز القانونية التى استقرت قبل 
الحكم بعدم الدستورية (ببحكم حاز قوة الأمر المقضى أو بانقضاء مدة التقادم). وقد 
أضافت المحكمة الدستورية العليا إلى هاتين الحالتين حالة ثالئة لحماية الأمن 
القانونى» وذلك عند الحكم بعدم دستورية نص تشريعى بنيت عليه انتعخابات 
مجلس الشعب» فقضت بأن ذلك الحكم لا يؤدى إلى إسقاط ما أقره المجلس من 
قوانين وقرارات وما اتخذه من إجراءات خلال الفترة السابقة وحتى تاريخ حكمها 
بعدم الدستورية ونشره فى الجريدة الرسمية(! . 

وقد عنيت المحكمة العليا فى اليابان باعتناق نظرية الأمن القانونى لتفادى 
إحداث أى اضطراب سياسى يترتب على إبطال بعض النصوص التشريعية» 
فقضت بعدم دستورية التحديد التشريعى لعدد النواب فى كل دائرة انتخابية» إلا 
أنها فى ذات الوقت رأت عدم الحكم بإبطال الانتخابات» وعللت ذلك بأن قضاءها 
بعدم إبطال الانتخابات يهدف إلى تجنب الاضطراب السياسى الذى يستتبعه إيطال 
الانتخابات9) . 


)١(‏ انظر مؤلفنا ١الحماية‏ الدستورية للحقوق والحريات» » طيعة 25٠٠١٠‏ بئد ١؟7١.‏ وانظر. دستورية عليا 
فى © مارس سئة 119414 مجموعة أحكام الدستورية العلياء ج” قاعدة رقم 1١‏ ص 031 ٠١‏ 
نوفمبر سنة 2١955‏ القضية رقم ١١1‏ لسئة 4 قضائية ادستورية؛ وقارن قضاء المحكمة العليا اليابانية 
إذ رفضت إعمال الأثر الرجعى لحكمها على الانتخابات التى تمت بناء على قانون غير دستورق» 
ورفضت إبطال الاتتخابات مؤكدة أن قضاءها بعدم الدستورية ينصرف إلى المستقبل فقط (سنة 
ملاو“ 46و كف /541١ا)‏ 

(229 ,227 ,وم ,1999 رعاأقمده لسكتاكلم ردع قعء معلبممكصداز ها عل لقدم ل متجرعنم][ عتتة عمق 

(1) انظر قضاء المحكمة العليا اليابائية في 5 ١‏ إبريل سنة ١7 » ١91457‏ يولية سنئة 219/26 ١7‏ فبراير سنة /1941» 
مشارا إليه فيه : 2227-9 .م ,1999 رع 1 أقصده مط كقدمه عمتاكبال عل 81م المقمع:1] علالة لاتتتةق 


6م 





الفّصل الأول 
الصطات الخاصة فى التصوص الجثائية 


تتطلب الشرعية الجنائية أن تستوفى نصوص التسجريم والعقاب والإجراءات 
الجنائية خصائص معينة» بدونها لا يتحقق اليقين القانونى الجنائى . فيجب أن تكون 
هذه النصوص مكتوبة» واضحة محددة» تتكامل مع سائر النصوص التى تضع 
القواعد العامة سواء فى مجال التجريم والعقاب» أو فى مجال الإجراءات الجنائية» 
وفيما يأتى نستعرض هذه الخصائص . 


ه"' (1) أن تكون النصوص مكتوبة 

هذا الشرط مستتسخلص بداهة من وجوب أن يكون التشريع مصدرا للقواعد 
الجنائية . وتقتضى فكرة الشرعية الجنائية هذا الشرط لأنها تتطلب أن يكون المخاطبون 
بالقواعد الجنائية عالمين بها سلفا. هذا فضلا عما يوفره هذا الشرط من استقرار فى 
المفاهيم لتأكيد علم الناس بالأوامر والنواهى التى تعبر عنها هذه القواعد. 

وبناء على ذلك» فلا يصلح العرف ولا العادة مصدرا للتجريم والعقاب. ومع 
ذلك؛» فإن قانون العقوبات قد يعتمد فى تحديد النموذج القانونى للجرية على 
قواعد غير جنائية» مثل تلك التى ترد فى القانون المدئى بالنسبة إلى عقود الأمانة فى 
جريمة خيانة الأمانة» والقانون التجارى بالنسبة إلى الشيك والإفلاس فى الجرائم 
المتعلقة بهماء وبالنسبة إلى العلامات التجارية فى جرائم تقليدها. وقد يتطلب 
الأمر الرجوع إلى علوم غير قانونية لتحديد المراد بالبضائع محل الغش» بل لتحديد 
معنى الغش فى حد ذاته . وطبقا للمادة 5 ؟؟ من قانون الإجراءات الجنائية يخضع 
إثبات المسائل غير الجنائية لحكم القانون الذى ينظمها. وفى هذا الصدد قد تتمثل 
القواعد القانونية غير الجنائية فى العرف . وهنا يقتصر دور العرف بوصفه قاعدة غير 
مكتوبة على تحديد المركز القانونى الذى يحميه قانون العقوبات» دون أن يكون 
1م 





العرف فى ذاته مصدرا للتجريم والعقاب(١2.‏ مثال ذلك تحديد المقصود بالعين المؤجرة 
فى الجرائم التى تقع بالمخالفة لقانون إيجار المساكن» فقد قضت محكمة النقض بأن 
العين المؤجرة لا تقتصر على ما ورد ذكره فى العقد بشأنها» وإغا تشمل أيضا ما يكون 
من ملحقاتها التى لا تكتمل منفعتها المقصودة من الإيجار إلا بهاء وأنه إذا لم يوجد 
اتفاق على تحديد ملحقات العين المؤجرة وجب الرجوع إلى طبيعة الأشياء واتباع 
العرف دون التقيد فى هذا الخصوص بوسيلة بعينها من وسائل الإثبات7؟ . 

ومن ناحية أخرى» فإن مبدأ الشرعية الجنائية لا يحول دون الاقتصار على تحديد 
العقوبة تحديدا كاملا ويحيل فى تحديد بعض جوانب التجريم إلى نصوص أخرى» 
وفى هذه الحالة يطلق على هذا النص أنه تضمن قاعدة على بياض . مثال ذلك المادة 
عقوبات التى عاقبت كل موظف عمومى أو نحوه إذا دخل اعتمادا على 
وظيفته منزل شخص من أحاد الناس «بدون مراعاة القواعد المقررة فى القانون؟ . 

وفى هذا النطاق الذى يتحدد فيه نطاق التجريم على قانون آخر غير قانون 
العقوبات» فإن القانون الآخر الذى يحيل إليه النص العقابى قد يعتمد على اتفاق 
معين أو على عرف معين . مثال ذلك أن المجلس الدستورى الفرنسى قضى بأنه إذا 
كان النص التشريعى قد فرض عقوبة على مخالفة نصوص تشريعية ولائحية تتعلق 
بقانون العمل » وعلى مخالفة بعض الاستثناءات الواردة فى هذه النصوص والتى 
تضمنتها اتفاقيات جماعية» فإنه لا يوجد ما يمنع من تحديد الالتزامات التى يفرضها 
النص التشريعى العقابى فى نصوص أخخرى أو تحديدها بالطريق الاتفاقى. مثال 
ذلك أن المادة 04 من قانون العمل الصادر بالقانون رقم ١77‏ لسنة 19/41 قد نصت 
على أنه لا يجوز لصاحب العمل أن يخرج على القيود المشروطة فى الاتفاق أو أن 
يكلف العامل بعمل غير متفق عليه إلا فى حالتى الضرورة والقوة القاهرة» ويعاقب 
على مسخالفة ذلك طبقا للمادة ١17١٠١‏ من هذا القانون. ففى هذا المثال تلعب 
الالتزامات الاتفاقية دورا مهما فى وقوع الجرية . 


)١(‏ انظر مؤلفنا «الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام» الطبعة السادسة؛ سنة ١9957‏ ص55 وما 
بعدها. 

(؟) نقضص مدنى 14 فبراير سنة 0١91/4‏ مجموعة الأحكام س ١ »750١»ص "١‏ "ا نوفمبر سنة 219401 
مجموعة الأحكام س ”ا ص ”719/7 . 
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وذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أن اختدلاف مضمون الالتزامات المنبعثة 
من النص العقابى يتعلق فقط باختلاف الوقائع محل العقاب الجنائى دون التأثير فى 
وحدة التعريف القانونى للجرائه(2. على أنه يلاحظ فى هذا المثال أن القانون قد 
سمح للمنظمات العمالية أن نسهم فى وضع قواعد تنطبق على علاقات العمل(" . 


""- (ب) أن تكون النصوص واضحة محددة 

يجب على السلطة التشريعية أن تصدر تشريعاتها واضحة محلدة بعيدة عن 
الغموض وعدم التحديد”. فالهدف من مبدأ الشرعية هو ضمان إخطار الجمهور 
بما يعد جريمة وبالعقاب المترتب عليها وبالقيود الواردة على الحرية» وهو ما يستلزم 
وضوح قصد الشارع . وكل غموض فى النص من شأنه أن يؤدى إلى التتحكم 
القضائى الخطر(؟». وقد عبر المجلس الدستورى الفرنسى عن هذا المبدأ فى قوله 
بضرورة أن يعرف المشرع الجرائم فى عبارات واضحة ومحددة بطريقة كافية» وذلك 
لاستبعاد التحكهو”*2» وقضى بأن القانون يجب أن يعرف الأركان المكونة للجريمة 
فى عبارات واضحة محددة» فإذا عاقب المشرع على جريمة معيئة دون تحديد أركانها 
التى تقوم عليهاء فإن النص التشريعى الذى تضمنه القانون فى هذا الشأن يكون غير 
مطابق للدستور"2. وبهذا الوضوح يتحقق للفرد الاستقرار القانونى ويتأكد مبدأ 
المساواة أمام القانون. وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن غموض النصوص 
العقابية يعنى انفلاتها من ضوابطها وتعدد تأويلاتهاء فلا تكون الأفعال التى منعها 
المشرع أو طلبها محددة بصورة يقينية» بل شباكا أو شركا يلقيها المشرع متصيدا 
باتساعها أو إخفائها من يقعون تحتها أو يخطئون مواقعها(؟. 


لق 1.60,1-2 1 ,1982 .781019 10 دل ع2 82-145 
() انظر: .8 .8 ,مالك .08 ,للعطتاع!' 1668 
(1) نقض ١١‏ مارس سنة 21944 ممجموعة الأحكام س هرقم ٠/اص‏ :77. 

2( .2 ,176 .720 ,لاك .08 بللأألا أع عامعآبة 
ليك م.م ماتعععظ ,(قتتعطنا أ كأاضناء56) [198 عع لانتو 20 )6 19 ,20 80-127 


(7) وقد أكدت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان كذلك على أن الجريمة يجب أن تكون محددة بوضوح 
فى التشريع . انظر تفصيل ذلك مقال : قااما ,عاتاباء3 5أمعصدم - هع[ اه متلدام1 - قمتعم»! ممع !1 
109 .2 رمأل مزه بأعمتسحه اأممل اع امام تصة0ه1 
(0) انظر دستورية عليا فى © يولية سنئة 19917 فى القضية رقم 04 لسئة 16 قضائيةادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد 4 ؟ فى ١4‏ يولية سنة 214417 5 يولية سئة 1991 فى القضية رقم 4 ! لسنة 14 قضائية 
#دستورية»» الجريدة الرسمية العدد 8 ؟ فى ١5‏ يولية سنة ١991/‏ ,. 
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وقد أكدت المحكمة العليا الأمريكية سنة ١944‏ أن اشتراط الوضوح فى 
النصوص الحنائية يتطلبه شرط الوسائل القائونية 1191[ 01 00888]م عنالآ) 
المنصوص عليه فى التعديل الرابع عشر للدستورالأمريكى . وتطبيقا لذلك قت 
هذه المحكمة بعدم دستورية قرار أصدرته مدينة شيكاجو بشأن قطاع الطرق يهدف 
إلى منع أعضاء العصابات من السيطرة على بعض شوارع المدينة. وقد قضت 
المحكمة العليا الأمريكية فى قضائها المذكور بأن تعريف سلوك قطاع الطرق الذى 
حدد القرار المذكور: يخفى كثيرا من عدم الوضوع» وهو ما اعتبرته المحكمة مخلفة 
لشرط الوسائل القانونية» وأضافت المحكمة أن غموض النص الجنائى يعطى 
للشرطة سلطة تقديرية واسعة7(١').‏ 

وفى ضوء قضاء المحكمة الدستورية العليا يشترط فى هذه النصوص ما يأتى : 

)١(‏ أن تكون الأفعال المؤثمة ممحددة بصورة يقيئية لا التباس فيها ولا غموض. 
وفى هذا المعنى قضت المحكمة الدستورية العليا بأن من القواعد المبدئية التى يتطلبها 
الدستور فى القوانين الجزائية أن تكون درجة اليقين التى تنتظم أحكامها فى أعلى 
مستوياتهاء وأظهر فى هذه القوانين منها فى أى تشريعات أخرىء ذلك أن القوانين 
الجزائية التى تفرض على الحرية الشخصية أخطر القيود وأبلغها أثراء» ويتعين بالتالى 
ضمانا لهذه الحرية ‏ أن تكون الأفعال التى تؤئمها هذه القوانين محددة بصورة 
قاطعة بما يحول دون التساسها بغيرهاء وبمراعاة أن تكون دوما جلية واضحة فى بيان 
الحدود الضيقة لنواهيها . كما أن التجهيل بها أو انبهامها فى بعض جوانبها لا ييجعل 
المخاطبين بها على بينة من حقيقة الأفعال التى يتعين عليهم تجنبهاء وهو الحكمة من 
عدم رجعية نصوص التجريم والعقاب . كذلك فإن غموض مضمون النص العقابى 
مؤداه أن يحال بين محكمة الموضوع وبين إعمال قاعد منضبطة تعين لكل جرية 
أركانها وتقرر عقوبتها بما لا خفاء فيه. وهى قواعد لا ترخص فيها وتمثل إطارا 
لعملها لا يجوز تجاوزه» باعتبار أن الغاية التى يتوخاها الدستور هى أن يوفر لكل 
مواطن الفرص الكاملة لمباشرة حرياته فى إطار من الضوابط التى قيدها بها. ولازم 
ذلك أن تكون القيود على الحرية التى تفرضها القوانين الجزائية محددة بصورة يقينية 
لأنها تدعو المخاطبين بها إلى الامتثال لكى يدفعوا عن حقهم فى احياة ‏ وكذلك عن 
حرياتهم تلك المخاطر التى تعكسها العقوبة. 


)0 .(1999) 1849 اه 119 ركم 340181 /ا معدقعادك زه رات 
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ولقد كان غموض القوانين الخزائية مرتبطا من الناحية التاريخية بإساءة استخدام 
السلطة» وكان أمرا مقضيا أن يركن المشرع إلى مناهج جديدة فى الصياغة لا تنزلق 
إلى تلك التعبيرات المرئة أو الغامضة أو المتميعة المحملة بأكثر من معنى» والتى 
تنداح معها دائرة التجريم بما يوفع محكمة الموضوع فى محاذير واضحة قد تنتهى بها 
فى مجال تطبيقها للنصوص التقابية إلى ابتداع جرائم لا يكون المشرع قد قصد 
حقيقة إلى إنشائهاء وإلى مجاوزة الحدود التى اعتبرها الدستور مجالا حيويا 
لمباشرة الحقوق والحريات التى كفلها. وأضافت المحكمة الدستورية العليا أن انتفاء 
الغموض فى القوانين الجنائية يقع فى نطاق مجموعة القيم التى تكفل لحقوق المنهم 
الحد الأدنى من الحماية التى لا يجوز النزول عنها أو الانتقاص منها(!) . 

وقالت المحكمة الدستورية العليا فى حكم آخر لها: إن إهمال المشرع فى ضبط 
النصوص العقابية بما يحدد مقاصده منها بصورة ينتحسم بها كل جدل حول 
حقيقتهاء يفقد هذه النصوص وضوحها ويقينهاء وهما متطلبان فيهاء فلا تقدم 
للمخاطبين بها إخطارا معقولا بما ينبغى عليهم أن يدعوه أو يأتوه من الأفعال التى 
نهاهم المشرع عنها أو طلبها منهه”؟؟. 

(؟) أن تتضمن النصوص محديدا جازما لضوابط تطبيقها. وهو ما يتطلب أن 
تكون ضوابط التجريم والعقاب ممحددة فى ركنيها المادى والمعنوى» وفى تحديد نوع 
العقوبة ومدتها. وبصدد تحديد الركن المادى أكدت المحكمة الدستورية العليا على 
أنه كلما أثم المشرع أفعالا بذواتها حال وقوعها فى مكان معين» فإن تعيين حدود 
وأوصاف هذا المكان بما ينفى التمجهيل بها يكون شرطا أوليا لصون الخرية الفردية 


(1) دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١4477‏ فى ألقضية رقم ' لسئة ١٠١‏ قضائية #دستورية»: مجموعة أحكام 
الدستورية العلياج ه (المجلد الثانى)؛ قاعدة رقم ٠١‏ ص 1١7"‏ ؛ دستورية عليا فى 17 فبراير سنة 
حل فى القضية رقم ١١9‏ لسئة ؟١‏ قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية فى ٠"‏ مارس سنئة 19915»؛ 
العدد (4 تابع)؛ 6 يولية سنة ١991/‏ فى القضية رقم 4 ؟ لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»: الجريدة الرسمية 
فى 15 يولية سئة /21981 العدد (9؟)» وانظر: دستورية عليا فى ١6‏ مايوسنة ١447‏ فى القضية رقم 
9 لسنة ١/1١7‏ قضائية (دستورية»» الحريدة الرسمية فى 7٠/‏ يونية سنة 1495 2غ العدد (70), 

(1) دستورية عليا فى " فبراير سنة ١9495‏ فى القضية رقم 7 لسئة 11 فضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١‏ فبراير سئة 1445 » العدد (/ا مكررا)» 0 يولية سئة 14891 فى القضية رقم 4 ! لسنة 
8 قضائية ادستورية4» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يولية سئة /91 ١‏ (العدد 59؟) , 
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التى أعلى الدستور قدرهاء وإن القيود التى تفرضها القوانين الجزائية على تلك 
الحرية سواء بطريق مباشر أو غير مباشر ‏ تقتضى أن تصاغ أحكامها بما يقطع كل 
جدل فى شأن حقيقة محتواهاء ليبلغ اليقين بها حدا يعصمها من الجدل؛ وبما يحول 
بين رجال السلطة العامة وتطبيقها بصورة انتقائية» وفق معايير شخصية تتخالطها 
الأهواء» وتنال من الأبرياء لافتقارها إلى الأسس الموضوعية اللازمة لضبطها(. 

كما قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا كان إعمال النصوص العقابية التى 
تضمنها قانون المحميات الطبيعية (القانون رقم ٠١١‏ لسنة )١19/7‏ من خلال ترسيم 
الدائرة التى تعمل فيها المحميات» وكان قرار رئيس مجلس الوزراء بشأن تعيين 
حدود المحميات الطبيعية قد أحال إلى خريطة تبين مواقعهاء إلا أنها لم تنشر فى 
الجريدة الرسمية» فإن قرار رئيس مجلس الوزراء يكون مفتقرا إلى نخاصية التعيين 
التى تهيمن على التجريه'2. وفى صدد تحديد الركن المعنوى قضى المجلس 
الدستورى الفرنسى بعدم دستورية النص الذى يقرر مسئولية الشخص عن حفظ 
علامات لها مضمون غير مشروع إذا لم يبذل الحيطة الملائمة» على أساس أن هذا 
النص لم يحدد عناصر الخطأ الذى من شأنه أن يؤدى إلى المسئولية9 . 

وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى أن النظام الأساسى للمحكمة الجنائية 
الدولية قد احترم مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات إذ جاءت ضوابط التجريم واضحة 
ومحددة فى ركنيها المادى والمعنوى7!؟ . 


فرق أن تحكم معانى النتصوص مقاييس صارمة ومعايير محددة تلتئم مع طبيعتها. 


)١(‏ دستورية ععليا فى ؟ يناير سنة ١4517‏ فى القضية رقم '" لسنة ٠١‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية 
فى ١54‏ يناير سئة “1491 العدد (1): أول أكتوبر سنة 1444 فى القضية رقم ١١‏ لسنة 1١6‏ قضائية 
«دستورية»» الجريدة الرسمية فى 7١‏ أكتوبر سنة ١4815‏ العدد (417). 

(؟) دستورية عليا فى أول أكتوبر سئة ١4485‏ القضية رقم ١؟‏ لسنة ١0‏ قفضائية١دستورية؛»‏ مجموعة 
أحكام المحكمة الدستورية العليا جب" ص 708. 

فر .00 غ6 111ناة 27 نال ء12 2000 .0 مم أواع26آ1 

(؟) انظر: عناقناز ع0 لقه«مطممسعاه1 عتتمتسحف) 1999 2ع9ممل 22 بال ع[ 98-408 مث[ 

(624 .م ,1999 ,26116 تمان ناةتامه 
ومع ذلك فقد لاحظ البعض أن بعض الجرائم التى نص عليها النظام الأساسى للمحكمة الجنائية 
الدولية غير محددة تحديدا دقيقاء مثل الأعمال غير الإنسائية التى تسبب عمدا:آلاما جسيمة أو مساسا 
خطيرا بالكيان العضوى العقلى للإنسان . (انظر: غتقلاة61018180-8© مشار إليه فى المرجع السابق) . 
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وفى هذا المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا بأن النصوص الحنائية تحكمها 
مقاييس صارمة ومعايير حادة تتعلق بها وحدها وتلتثم مع طبيعتهاء ولا تزاحمها فى 
تطبيقها ما سواها من القواعد القانونية(1». وهوما يعنى وجوب فهم معانى 
النصوص الجنائية دون الالتجاء إلى القياس الذى إن جاز فى النصوص غير الجنائية 
إلا أنه محظور فى النصوص الجحنائية . 

ويتطلب ذلك أن تصاغ النصوص الجحنائية فى حدود ضيقة . وفى هذا المعنى 
قالت المحكمة الدستورية العليا بأنه لا يجوز أن يكون أمر التجريم فرطاء وهو ما 
يتحقق فى كل حال يكون فيها النص العقابى محملا بأكثر من معنى مرهقا بأغلال 
تعدد تأويلاته؛ مرنا مشراميا على ضوء الصيغة التى أفرغ فيها('». وواضح من 
عبارات المحكمة الدستورية العليا سالفة الذكر أن معيار الوضوح والتحديد فى 
النصوص الحنائية يتطلب اليقين وعدم الغموض والتحديد الجازم القاطع لضوابط 
التطبيق» والمنضوع لمقاييس صارمة ومعايير محددة. ويشمل هذا المعيار كل ما يتعلق 
بقواعد التجريم والعقاب وقواعد الإجراءات الجنائية الماسة بالحرية سواء بسواء . 


(ج) تكامل النصوص الجنائية مع القواعد العامة 

تلعب القواعد العامة فى قانونى العقوبات والإجراءات الجنائية دورا مهما فى 
تحديد الشرعية الجنائية؛ فلا يفقتصر هذا المضمون على ما يرد فى النصوص الجنائية 
بعيدا عما تحدده القواعد العامة التى تحكم النصوص . فهذه القواعد العامة تعمل 
على توضيح أو تكملة النصوص التشريعية وإعطائها معناها المتكامل» وضمان 
التطبيق العام للحقوق والحريات» التى تتضمنها النصوص التشريعية أو الدستورية» 
سواء صراحة أو ضمنا. وعلى هذا النحو» فإن القواعد العامة تبدو لازمة من حيث 
ضمان استمرارية وتماسك النظام القانونى اللعنائى27. وتئال هذه القواعد ذات 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ أغسطس سنة 1447 فى القضية رقم /ا" لسئة ١6‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية فى ١6‏ أغسطس سنة 1485» العدد(7؟؟) , 

(5) دستورية عليا فى ١1‏ فبراير سئة 1141 فى القضية رقم 1١5‏ لسنة ؟١‏ قضائية #دستورية»؛ الجريدة 
الرسمية فى "! مارس سنة 1194 ؛ العدد (4 تابع). 

0( ,5 غ6 272 .م ,193 .مه ,ؤتموط 1997 ,1 1 بامسسفية غأمعل عل فانم نمتلا اع عبمعقة 
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القيمة القانونية التى تنالهها نصوص القانون» ولهذا فإن مخالفتها أو الخطأ فى 
تطبيقها أو تأويلها يجعل الحكم معرضا للنقض . 

ولعل أهم ما تؤكده القواعد العامة فى قانون العقوبات يبدو فى تحديد أسباب 
الإباحة» وشخصية المسئولية والعقوبة» وحدود السلطة التقديرية للقاضى إذا ما 
رأى تخفيف العقوبة» بالإضافة إلى غير ذلك من الأحكام العامة التى يضيفها 
المشرع فى حدود السلطة التقديرية » سواء من حيث تطبيق القانون من حيث المكان 
(وذلك بسريانه حارج إقليم الدولة فى حدود معيئة) أو من حيث المساهمة الجنائية 
أو أركان الجرية . 

ومن المؤكد أن ما يرد فى القواعد العامة بشأن أسباب الإباحة ليس قيدا على 
التجريم » لأن الأصل فى الأفعال الإباحة» ولأن الأصل فى الإنسان البراءة» ولأن 
الإنسان يملك حقا فى الحرية الشخصية . وما يرد من قواعد التجريم والعقاب إنما 
يأتى على سبيل الاستثناء الذى تتطلبه الموازئة بين حماية الحقوق والحريات وحماية 
المصلحة العامة . فإذا نظرنا إلى النظام القانونى كله والذى يرتكز على أن الأصل فى 
الأفعال الإباحة» نجد أن القواعد المبينة لأسباب الإباحة تنحصر فى تنظيمها ووضع 
حدود لممارستها لا لإنشائهاء فما قواعد التجريم والعقاب إلا استثناء على هذا 
الأصل العام(١2.‏ هذا بخلاف الال بالنسبة إلى القواعد المقررة لموانع العقاب» فإنها 
تأتى قيدا على قواعد العقاب» فتعطل تطبيق العقوبة بشروط معيئة. ويعبارة 
أخرى» فإن القواعد المبيحة هى الأصل وقواعد التجريم والعقاب هى الاستثناء» 
وما القواعد المانعة للعقاب إلا قيد على قواعد العقاب من حيث تحديد نطاق تطبيقها 
فى حالات معينة» مثال ذلك فى المادتين 54 و1١79‏ من قانون العقوبات. 

وبالنسبة إلى قانون الإجراءات الجنائية» فإن قواعده العامة ترتكز كذلك على 
الحقوق والحريات التى جاءت هذه القواعد قيدا عليها لكى تحقق توازنا بينها وبين 
المصلحة العامة المدمثلة فى النظام العام الجنائى . وبالإضافة إلى ذلك تأتى القواعد 
العامة التى يضعها المشرع فى حدود سلطته التقديرية بما يتفق مع طبيعة المنصومة 


(1) نل 6اأومع اندلا باأمتل عل 6فاناعة ماع00 06 0015© ,تنم للق ةداز ع0 قفقتاقن دعا زباوماع12 .1 
36-59 بع ,1955 بعلو 
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الجنائية . وفى هذا الإطار» جاءت القواعد العامة المؤكدة على أن الأصل فى المتهم 
البراءة وعلى كافة ضمانات المحاكمة المنصفة» ومنها حقوق الدفاع وعلانية المحاكمة 
ومباشرة الإجراءات فى حضور النصوم وشفوية المرافعة . وكلها تعتمد على 
مجموعة من الركائز تمثل الحقوق والحريات» لكى تضمن حمايتها فى مقام إجراء 
التوازن بينها وبين متطلبات المصلحة العامة. وقد أدت محكمة النقض دورا مهما 
فى استخلاص هذه القواعد العامة» وتجلى ذلك بوجه خاص فى استدخلاص نظرية 
البطلان الذاتى فى ظل قانون تميق الجنايات الذى خلا من تحديد أحوال 
البطلان27» وفى تحديد المقصود بالشكل أو الإجراء الجوهرى. وفى ضوء هذه 
القواعد العامة أمكن استتخلاص حكم القانون فى كثير من المسائل» ولعل من أهمها 
مبدأ «الشك يفسر لمصلحة المتهم» كنتييجة للأصل فى المنهم البراءة» وتحديد أثر 
استعمال الوسائل العلمية الحديثة فى الاستجواب» ففى ضوء القواعد العامة 
للإجراءات الجنائية بشأن طبيعة الاستجواب وكونه وسيلة من وسائل الدفاع 
بالؤضافة إلى اعتباره إجراء من إجراءات التحقيق» قلنا إنه لا قيمة للحقيقة التى يتم 
الوصول إليها على مذابح الحرية؛ لأن الشرعية التى يقوم عليها نظام الدولة تتطلب 
حماية الحرية فى مواجهة السلطة» ما يتطلب أن يكون الاستجواب طريقا نزيها 
لمعرفة اللحقيقة9 . 

وترتد معظم القواعد العامة فى الإجراءات الجنائية إلى الحدماية الدستورية 
للحقوق والحريات» إذ تلقى هذه الحماية بأضواء كثيفة على الضمانات التى يجب 
أن تهيمن على ممارسة الإجراءات الجنائية» لكى تعد إطارا عاما لهاء يحكمها 
ويضبطها9 . 


)١(‏ انظر مؤلفنا «الوسيط فى قفانون الإجراءات الجنائية»» الطبعة السابعة سنة ١1991‏ » ص 784 وما 
بعدها. وانظر رسالتنا للدكتوراه «نظرية البطلان فى قانون الإجراءات الجنائية؟» سنة 1904 . 

(؟) انظر مؤلفنا «الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية؛» مرجع سابق» ص 618 وما بعدها. وقد قلئا فى 
هذا المرجع إنه إذا صح الالتتجاء إلى الوسائل العلمية لأغراض علاجية» فلا يجوز استعمالها للكشف 
عن الحقيقة فى الخصومة الحنائية» فإن الضمير يأباها لأنها تعامل الإنسان وكأنه محل تجربة فى معمل » 
وتحيى معنى التعذيب بما تحققه من سلب شعور الإنسان وتحطيم إرادته الواعية . 

() انظر مؤلفنا االشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات النائية؛ طبعة 14968 . 
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الفصل الثانى 
التضضيرالدقيق للانصوص الجنائية 


8" القاعدة 

يتقيد القاضى الجنائى بتفسير القواعد الجنائية »؛ وهى التى يتضمنها كل من قانونى 
العقوبات والإجراءات الجنائية» لتتحديد حقيقة محتواها تعبيرا عن إرادة المشرع فى 
تحقيق فاعلية العدالة الجنائية أو ضمان الحقوق والحريات» ملتزما فى ذلك بمبدأ 
الشرعية اتنائية . 

وقد توهم البعض بصدد البحث فى قاعدة مبدأ الشرعية الجنائية» بأن القاضى 
الجنائى يلتزم باتباع منهج معين فى التفسير يطلق عليه التفسير الضيق أو الحرفى. 
وأنصار هذا الاتجاه هم الذين أنكروا على القاضى الجنائى سلطة التفسير ودعوا إلى 
إسنادها إلى السلطة التشريعية» حتى لا يتحول القضاة إلى مشرعين20. ولكن مبدأ 
الفصل بين السلطتين التشريعية والقضائية لا يؤدى إلى رفع واجب تفسير القانون 
عن عاتق القضاة لأن التفسير الصحيح يجب ألا يوسع أو يضيق من النطاق السليم 
للقانون» ولا يجوز أن ينشى معنى يخرج عن إرادة القانون. 

وإذا كان التجريم والعقاب يستند إلى القانون» فإنه من غير المفهوم . الحديث عن 
التفسير الضيق أو الحرفى للقانون. فالقاضى عندما يفسر القانون لا يعطى رأيه 
الشخصىء ولكنه يبحث عن المعنى الحقيقى للقانون» وعن قيمته الموضوعية كما 
أرادها المشرع . هذا إلى أن منهج التفسير الحرفى أو الضيق يجد تبريره الوحيد فى 
العصر الذى نشأ فيه» حيث ظهرت المدرسة الكلاسيكية بزعامة بيكاريا كرد فعل 
ضد تحكم النظام القديم والسلطة التحكمية للقضاة. ولكن المبدأ فى حد ذاته تنقصه 
الموضوعية» ذلك أن التفسير الضيق أو الحرفى يفترض الدقة من جانب المشرع فى 


)غ0( قات 68 ,م ,1966 5عصاعم دعل غم كأدنا6ل دعل 6ائه1 ,8800114 
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التعبير عن إرادته وهى أمر غير موجود سواء من حيث الشكل أو الموضوع . 
فالقانون قد ينطوى على عدم دقة فى الصياغة وكثيرا ما تشوبه بعض المتناقضات 
الظاهرية» ولا يمكن أن نطالب القاضى بأن يكون بوقا يردد هذه الأخطاء» فعليه أن 
يبعحث عن إرادة واضع القانون من خلال كافة العبارات والصيغ المستعملة فى 
نصوصه المتكاملة للتعبير عن هذه الإرادة(2. ومتى كانت عبارة القانون واضحة لا 
لبس فيهاء فإنها يجب أن تعد تعبيرا عن إرادة الشارع(2. ومن ناحية أخرى» فإن 
إرادة المشرع التى ضمنها النص ليست مبدأ جامد محكوما بالوقائع الاجتماعية 
المتوافرة وقت وضع النصء بل هى إرادة متطورة بتطور هذه الوقائع الاجتماعية 
طالما أنها تراعى المصلحة الاجتماعية المحمية بالنص» ذلك أن هذه المصلحة تبلور 
إرادة المشرع وتحدد تبعا لها نطاق تطبيق نصوصه.ء ولم يصنع القانون من أجل اليوم 
فقطء بل إنه صنع من أجل المستقبل . وإرادة القانون بهذا المعنى تترك للتفسير مهمة 
تحديد معنى النصوص القانونية المجردة فى ضوء التحولات والتغيرات 
الاجتماعية . ولا يجوز المبالغة فى ذلك خشية افتراض القاضى لإرادة القانون لأنه 
يجب أن يلتزم دائما بالإرادة الحقيقية أو المفترضة افتراضا منطقيا فى ضوء الوقائع 
الاجتماعية الجديدة» ومع احترامه للصيغة التى استعملها القانون للتعبير عن هذه 
الإرادة تحقيقا للاستقرار القانونى . وكل انحراف من جانب القاضى عن هذا سوف 
يعتبر خطأ فى تأويل القانون تصححه محكمة النقض . 

وإذا طبقنا هذا المنهج لوجدنا أنه يقدم لنا الحلول الصحيحة بوجه خاص عندما 
يعبر القانون عن فكرة متحركة متطورة بحسب طبيعتها مثل النظام العام أو الآداب 
العامة. وكذلك الشأن لمواجهة الاختراعات العلمية التى تصلح محلا أو أداة 
للجريمة» مثل الطاقة الكهربائية كمحل للسرقة» والراديو والتليفزيون كوسيلة 

وغنى عن البيان» فإن هذا المنهج فى تفسيره لا يترتب عليه مطلقا تجاوز المعنى 
الواضح فى النصء» ذلك أن المنهج السليم للتفسير هو فى معرفة إرادة المشرع من 
خلال الصيغة التى عبر فيها عن هذه الإرادة. هذا مع ملاحظة أن الوضوح المطلوب 
لا ينصرف فقط إلى عبارة النص» وإنما يتعلق أيضا بالمعنى والفكرة التى تنبثق عن 
زفق ب .2 ,1 ,تاه .قانة:1' ,نطالا أ مارم ]يز 
() نقض جنائى فى 71١‏ يونية سئة 151/0 الطعن رقم 8١0‏ لسئة 54 قضائية . 
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النص» فلا يجوز الاعتماد على مجرد الوضوح اللغوى الذى قد لا يتفق مع الفكر 
الحقيقى للقانون» كما يبدو من مجموع نصوصه. وتاريخه؛ وأعماله 
التحضيرية(١2»‏ وتطوره الاجتماعى والعلمى والفلسفى. فإطار القانون لا يتحدد 
بشكل جامد» وذلك باعتبار أنه قد صنع من أجل المستقبل . 

ويلتزم القاضى اللحنائى باحترام قواعد الدستور فى أثناء تفسيره للقواعد اجحنائية» 
حتى يكون تفسيره مطابقا للداستور. ولا يقتصر الأمر على مجرد تحقيق هذه 
المطابقة» بل يتجاوزه إلى تحقيق مصداقية التفسير التى تعبر عن إرادة المشرع الواعية 
المتطورة. فالحقوق والحريات تتلقى مظلة حمايتها من الدستور ذاته؛ وما التشريع 
إلا منظم لهذه الحماية . ولهذا فإنه على الرغم من الأخذ بالرقابة السابقة فى فرنساء 
فإنه من المقرر أن القاضى حين يطبق النصوص التشريعية يجب عليه تفسيرها وفقا 
للمعنى المطابق للدستور طالما أن نصوص التشريع تتسع لذلك. فإذا خلا نص 
تشريعى من ذكر ضمان أورده الدستورء فلا يفسر هذا الخلو بعيدا عن النص 
الدستورى» بل يجب تطبيق نصوص الدستور مباشرة لتوفير هذا الضمان97 . 


4 تفسير المحكمة الدستورية العليا للتشريع 

نصت المادة 75 من قانون المحكمة الدستورية العليا المصرية على أن «تتولى 
المحكمة الدستورية العليا تفسير نصوص القوانين الصادرة من السلطة التشريعية 
والقرارات الصادرة من رئيس الجمهورية وفقنا لأحكام الدستور, وذلك إذا أثارت 
خلافا فى التطبيق» وكان لها من الأهمية ما يقتضى توحيد تفسيرها». ويلاحظ أن 
اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير التشريعى لا يغل اختصاص السلطة 
التشريعية فى إقرار قوانين التفسير . والفارق بين اخمتصاص المحكمة الدستورية 
العليا واختصاص السلطة التشريعية بالتفسير» أن الاختصاص القضائى الدستورى 
بالتفسير مشروط بشرطين: هما أن تكون للنص التشريعى المراد تفسيره أهمية 


)١(‏ وغنى عن البيان أن الأعمال التحضيرية لا يمكن أن تغير من المعنى الواصح والمحدد فى النص . (انظر 
نقض جنائى فى ١9‏ مايو سئة ١9141١‏ الطعن رقم 5517 لسنة ١١‏ قضائية) , 
1901-1-0 ,لقأو ,1900 ,غ06 29 ,تمتك 
(؟) -6م أاتمبط بعاقمقم ععسلمعممم 15 عل ات لقوكم انتمل نال هدكأ اقممه اناا أاقج0© هآ زجامره19 5أنامآ 
.م ,1989 ,كةإزتاء 003ا1أل8 ,نالا لدم '0 عتامسصمط'[ مع قعع 116130 ومتمدمم تع رمه 281 
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جوهرية ‏ لا ثانوية أو عرضية ‏ تنحدد بالنظر إلى طبيعة الحقوق التى ينظمها » ووزن 
المصالح المرتبطة بها» وأن يكون هذا النص - فوق أهميته- قد أثار عند تطبيقه خعلافا 
حول مضمونه» تتباين معه الآثار القانونية التى يرتبها فيما بين المخاطبين بأحكامه بما 
يخل عملا بعمومية القاعدة القانونية الصادرة فى شأنهم» والمتماثلة مراكزهم 
القانونية بالنسبة إليهاء ويهدر بالتالى المساواة بينهم فى مجال تطبيقها(". أما 
الاختصاص التشريعى بالتفسير فهو غير مشروط» والأمر متروك لتقدير السلطة 
التشريعية نظرا إلى الحاجة فى إجلاء ما قد يكتنف النص من غموض يعرض 
للاختلاف فى التطبيق ما يمس مبدأ المساواة أمام القانون. 

وتفسير إرادة المشرع لاينشىئ حكما جديداء بل يعد القانون التفسيرى» وكذلك 
قرار المحكمة الدستورية العليا بالتفسير» مندمجا فى النص موضوعه وجزءا منه لا 
يتجزأء وساريا بالتالى منذ نفاذه» ومن ثم يعد النص محل التفسير وكأنه صدر 
ابتداء بالمعنى الذى تضمنه قانون أو قرار التفسيرء وليس ذلك إجراء لأثر رجعى 
لهذا القانون أو القرارء بل هى إرادة المشرع التى حمل النص القانونى عليها منذ 
صدوره بعد تجليه دلالته9) , 

ومن ناحية أخمرى فإن دراسة منهج الرقابة على دستورية القوانين تكشف عن أن 
املحكمة الدستورية العليا قد تلجأ إلى تفسير النص التشريعى المطعون فيه بمناسبة 
فصلها فى دستورية نصوص قانونية على نحو يجنبها الحكم بعدم دستوريته9" أو 
فى ممجال الحكم بعدم الدستورية. كما قد تلجأ إلى التفسير فى أثناء مباشرة ولايتها 
فى مسجال الفصل فى دعاوى التنازع7؟2. وإذا كان هذا التفسير فى الحالتين المتقدمتين 


)١(‏ دستورية عليا فى "٠‏ يناير فى سنة 1491 فى طلب التفسير رقم ١‏ لسئة ١6‏ قضائية #تفسير؟. 

(؟) القرار التفسيرى للممحكمة الدستورية العليا فى "١‏ يناير سنة ١997“‏ السالف الإشارة إليه» ‏ يوليو سئة 
0 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١!‏ قضائية اتفسير»؛ 7١‏ أكتوبر سئة ١146‏ فى القضية رقم ١‏ لسئة ١17‏ 
قضائية (تفسير»» ممجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج / القسم الثالث» طلبات التفسير» 
قاعدة رقم ١و7‏ ص 8١7‏ وما بعدها وص 431١‏ وما بعدها؛ دستورية عليا فى ١5‏ يوئية سنئة /1991 فى 
القغمية رقم ١/‏ لسنة ١/8‏ قضائية ادستورية؛» المجموعة السابقة ج8 قاعدة رقم 45 ص 385 . 

(1) الدستورية العليا فى ١5‏ أغسطس سنة ١1444‏ فى القضية رقم /١0‏ لسنة 4 قضائية (دستورية)» الجريدة 
الرسمية» العدد 5" فى .15945/5/١‏ 

(5) دستورية عليا فى 5 ١‏ يونية سئة 1151 فى القضية رقم 14 لسئة 164 قضائية #دستورية»» المجموعة 
السابقة ج8 قاعدة رقم 45 ص 5854 . 
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هو دعامة الحكم الصادر من المحكمة الدستورية العليا وكان القول به فى مسجال 
الفصل فى مسألة دستورية فإنه ينال الحجية المطلقة والكاملة التى أسبغها قانون 
المحكمة الدستورية العليا على أحكامها(" . 


4٠‏ الشك فى معرفة إرادة المشرع 

من المقرر قانونا أن الشك يفسر لمصلحة المتهم عندما يرد على أدلة إثبات التهمة . 
وهى قاعدة من قواعد الإثبات تتفرع عن الأصل فى التهم البراءة» إلا أنه يدق 
البحث عند الشك فى تحديد معنى القانون» وهو مايتولد عند الشك فى تحديد إرادة 
المشرع» فالقاضى مكلف باستخلاص معنى القانون وتحديد نطاقه» ولا يجوز له أن 
يوقف الدعوى انتظارً لرأى خخبير فى نقطة قانونية» كما لا يجوز له الامتناع عن 
القضاء بحجة أن القانون من الصعب التوصل إلى معناه. فإن الفرض فى القانون أنه 
يستهدف معنى معيناء فالمشرع لا ينطق باللغو. ومن ناحية أخرى لا يقبل الاعتذار 
بالجهل بالقانون » فكل شخص يفترض فيه العلم بالقانون: بمعناه» بإرادته» بنطاق 
تطبيقه» ولا يقبل من جانبه الدفع بالشك فى تحديد معنى القانون أو إرادته . إذن» 
فإن واجب الفرد هو العلم بالقانون» ووظيفة القاضى هى تطبيق القانون؛ وكلا 
الاثنين لا يجيز الادعاء بوجود شك فى تحديد معنى القانون . فهذا الشك معناه عدم 
الاستقرار على معرفة إرادة القانون» وهذه الإرادة أمر يجب السعى نحو الإحاطة 
بها وعدم الدلاف فى تحديدهاء لأنه لا وجود للقانون دون إرادة. والقانون إما أن 
يكون أو لا يكون» هذا بخلاف أدلة الإثبات فإن تقديرها أمر موضوعى يتوقف 
على الاقتناع الشخصى . ومن المتصور حصول شك فى تقدير قيمة الأدلة» فماذا 
يكون الحل عندئل؟ إنه لابد من الرجوع إلى الأصل العام وهو براءة المنهم حتى تثبت 
إدانته . هذا بخلاف الحال عند الشك فى تحديد إرادة القانونء فإن ذلك الشك لا 
يستقيم مع واجب القاضى فى تفسير القانون من أجل تطبيقه . ولذلك فضت 
محكمة النقض الفرنسية بأن الامتناع عن تطبيق القانون على المتهم بحجة أنه غامض 
لا يصلح أن يكون عدر( » وأنه لا يجوز تبرئة المتهم بناء على أن مسجرد الشك فى 


(4) الدستورية العليافي ١4‏ أغسطس سنة ١9454‏ سالف البيان. 
0( 5 و8 ,التاظ ,1912 صل 28 ب 
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تحديد معنى القانون يفسر لمصلحة المنهه'' . وطالما كان فى استطاعة القاضى تحديد 
معنى القانون » وجب عليه الوصول إلى هذه الإرادة دون تغليب معنى على آخرء 
بناء على أن أحد المعنيين هو فى صالح المنهم؟ لأن الهدف الذى يتوخاه دائما هو فى 
تمحديد إرادة القانون أيا كان اتجاهها سواء كان فى صالح المتهم أو فى غير صالحه . 
ومع ذلك» فإن النص القانونى قد يكون بالغ الغموض وينقصه التحديد ما يجعل 
مهمة القاضى فى التفسير مستحيلة . ففى هذه الحالة لا نكون بصدد مجرد شك فى 
تحديد إرادة القانون» وإِما نكون حيال تعذر كامل فى تحديد هذه الإرادة. وأمام 
غموض النص وعدم تحديده لا يمكن نسب الجرية إلى المنهم أو الحكم عليه بعقوبة 
ماء لأنه لا جرية ولا عقوبة إلا بنص . وهذا المبدأ يفترض الوضوح والتحديد فى 
النص حتى يكون مصدرا للتجريم والعقاب. ويسرى ذات المبدأ إذا كان النص 
متعلقا بإجراء ماس بالحرية» فإن عدم تحديد إرادة المشرع حول المساس بالحرية 
يتطلب إهدار إرادة هذا المساس . تأكيدا للأصل العام فى الإنسان وهو البراءة. 

ومع ذلك» فإن مجرد الشك فى تفسير قانون العقوبات يفسر لمصلحة المتهه10 
بعد أن يععجز القاضى عن تحديد معناه . وإذا كان النص غامفًا يفتقر إلى التحديد 
أصبح غير صالح للتجريم والعقاب وغير صالح للمساس بالحرية الشخصية فى 
الإجراء الجنائى » نما يتعين معه إهمال النص والعودة للقواعد العامة. فإذا تعذر 
تحديد أحد نصوص التسجريم تعين تبرئة المتهم باعتبار أن الأصل فى الأفعال الإباحة » 
وإذا أصاب التعذر نصا يتعلق بأحد الظروف المشددة تعين إهدار هذا الظرف . 

وكذلك الشأن بالنسبة إلى قواعد الإجراءات الجنائية» فإذا تعلق الغموض بقيد 
إجرائى ضد المتهم تعين إسقاطه وعدم اشتراطه . أما إذا تعلق الخموض بضمان 
إجرائى لصالح المتهم؛ فإنه لا يؤثر فى مبدأ توافر الحرية التى يحميها هذا الضمان» 
لأن الأصل هو تمتع الفرد بالحرية» وبراءة المنهم ويتعين على القاضى أن يفسر إرادة 
المشرع فى تانب الذى يتفق مع هذا الأصل العام . 


2 6 80110161[ 28 01 
)١(‏ نقض جنائي فى /اا مارس سنة 141/7 » الطعن رقم ١‏ 16 لسئة 47 قضائية. 


١١و‎ 





١؛-مدى‏ سلطة القاضى الجنائى فى الالتجاء إلى القياس 

القياس هو وسيلة عملية تهدف إلى استكمال ما يشوب القانون من نقص عن 
طريق إيجاد الحل لمسألة لم ينظمها القانون وذلك عن طريق استعارة الحل الذى قرره 
القانون لمسألة مماثئلة لها. وعلى هذا النحو فإن القياس ليس وسيلة لاستخلاص 
إرادة القانون فى إطار الصيغة التى استعملهاء بل إنه يفترض أن القانون لم ينظم 
المسألة محل البحث ولم يقدم لها مباشرة ا حل الواجب التطبيق . 

ومن المقرر أن التوازن بين الحقوق والحريات فيما بينهاء أو بينها وبين المصلحة 
العامة يتطلب وضع حدود لممارسة الحقوق والحريات» وإعطاء حدود لممارسة الحقوق 
والحريات» وإعطاء المشرع سلطة التجريم والعقاب. ولاشك فى أن هذه السلطة تأنى 
فيدا على الحقوق والحريات تقتضيه الضرورة الديمقراطية . وهذا القيد بطبيعة الحال لا 
يجوز التوسع فى تفسيرهء لأنه استثناء على أصل عام» والاستثناء لا يقاس عليه . 

من أجل هذاء فإنه طبقا لقاعدة شرعية الخرائم والعقوبات تقتصر مهمة التجريم 
وتقرير العقاب على القانون وحده» ولا يملك القاضى أى سلطة فى هذا الشأن ولو 
كان عن طريق سد ثغرة فى القانون بواسطة القياس(١2.‏ لقد اقتضت حماية الحرية 
الفردية أن يكون التجريم والعقاب بيد المشرع وحده؛ وأن يقتصر دور القاضى على 
مسجرد التفسير كخطوة نحو التطبيق السليم للقانون. 

على أن قاعدة شرعية الجرائم والعقوبات لا تتعارض إلا مع استعمال القياس من 
أجل خلق جريمة جديدة أو عقوبة جديدة أو ظرف مشدد جديد . ولكنه لا يتعارض 
مطلقا بالنسبة إلى تطبيق النصوص لصالح امتهم كالتى تقرر أسباب الإباحة أو موانع 
المسئولية أو موانع العقاب أو الأعذار القانوئية المخففة . 

ففى هذه الحالات لا يؤدى القياس إلى الافتئات على سلطة المشرع وحده فى 
التجريم وفرض العقاب» بل إن هذا القياس هو استصحاب على الأصل العام فى 
الأفعال وهو الإباحة. والقياس فى هذا المجال هو تأكيد لهذا الأصل العام ومن ثم 
فإنه جائز قانونا . 


)١(‏ .م1957 ,لط ,1957 تعلق 25 ,قعمطعظ :357,.م ,1958 ,.2 ,1975 ع#طمعء6ط 6 ,ل8آ001 
.م ,1958 صتنال 25 ددتت ,338 


ليلا 





وقد استقر قضاء محكمة النقض الفرنسية على إجازة القياس لصالح المتهم. من 
أمثلة ذلك أنه قاس على السرقة بين الأصول والفروع والأزواج التى لا تؤدى إلى 
غير التعويض المدنى (المادة !"8١‏ عقوبات)» جرائم النصب(). وخيانة الأمانة؟. 
كما استتخلص القضاء الفرنسى أن حالة الضرورة تعد من أسباب الإباحة رغم عدم 
وجود نص خاص بهذا المعنى27» نص عليها قانون العقوبات الفرنسى الجحديد المادة 
7 . وقد استقر قضاء محكمة النقض المصرية كذلك على إجازة القياس لصالح 
المتهه(؟. 

ومن ناحية أخرى» فيجوز القياس فى قانون الإجراءات الجنائية بالنسبة إلى 
القواعد التى تكفل الحرية الفردية» استصحابا على أن الأصل فى الفرد هو التمتع 
بالحرية» لأن الأصل فى المتهم البراءة» وهو ما يقنضى تأكيد كافة ضمانات حريته 
الفردية. هذا بخلاف القواعد الإجرائية الماسة بالحرية» فقد وردت على سبيل 
الاستثناء. وقد توهم البعض أن تقيد القاضى الجنائى بقاعدة الشرعية يلزمه باتباع 
منهج معين فى التفسير الضيق أو الحرفى . وأنصار هذا الاتجاه هم الذين أنكروا على 
القاضى الجنائى سلطة التفسير ودعوا إلى إسنادها إلى السلطة التشريعية» حتى لا 
يتحول القضاة إلى مشرعين”*2. ولكن مبدأ الفصل بين السلطتين القضائية 


15 (الملغى بالقانون الصادر فى‎ ١477 هذا مالم ينص المشرع صراحة على ذلك مثل القانون السوفيتى‎ )١( 
والقانون الألمانى الصادر فى 58 يونيو 18175 (والملغى بالقانون الصادر فى *" يئاير‎ )١11748 ديسمبر‎ 
. (المادة الأولى)‎ 197١ وقانون العقوبات الداغركى الصادر‎ ©» 

000( ,12 .0.5 ,1946 عتطدسعه06 216,27أ36 رمه .طل" 

0( .5 .8 ,.ألناظ ,1916 عرطاماء0 27 .وقد 
وقد رفضت محكمة النقض الفرنسية القياس بالنسبة إلى حيانة الأمانة فى الأوراق الموقعة على بياض . 

(4740 .10 .1.0.2 ,1948 عتتطحيية 210 19 ,ؤكة2) 

(4) انظر القياس على حالات الدفاع الشرعى نقض أول فبراير فى عام ١1517‏ مجموعة قواعد ج ؛ رقم 
6٠‏ ص"6"”, وموانع العقاب نقض ١7‏ يونية فى عام 19751 » مجموعة القواعد ج ؟ رقم 1 ص 
75 فبراير 1515 ج " رقم 7١9‏ ص 211/1 10 ديسمبر 1941 مسجموعة القواعد ج ه رقم 
5 اص /2090. 

)0( .ة أء 68 .م ,1966 ,قعطاعم 65ل اع كان[06 دعل قأنه1' ختهم 8130 
(طبعة فرئسية جديدة مع مقدمة للأستاذين مارك آنسل وستيفانى) ويرى البعض أن تفسير قانون 
العقوبات يجب أن يكون حرفيا» لأن النص يجب أن يكون واضحا مفهوما للمخاطبين بالقانون» فهم 
الذين يقع عليهم الالتزام بمعرفة القانون» وهؤلاء ليسوا ملتزمين بدراسته كفقهاء ولا بمقارنة نصوصه 
المختلفة » ولا بالبحث فى عناء عن روح القانون للتوصل إلى معرفة القاعدة التى تحكم نشاطهم . - 

ل 





والتشريعية لا يمكن مطلقا أن ينزع من القضاة رخصة تفسير القانون» لأن التفسير 
الصحيح يجب ألا يوسع أو يضيق من النطاق السليم للقانون» ولا يجوز أن ينشئ 
معنى يخرج عن إرادة القانون» وإذا كان التجريم والعقاب يستند إلى القانون» وكان 
منهج التفسير المتبع لا يخرج عن نطاق هذا القانون. فإنه من غير المفهوم. الحديث 
عن التفسير الضيق أو الحرفى للقانون. فالقاضى عندما يفسر القانون لا يعطى رأيه 
الشخصى » ولكنه يسحث عن المعنى الحقيقى للقانون» عن قيمته الموضوعية كما 
أرادها المشرع . هذا إلى أن منهج التفسير الحرفى أو الضيق يجد تبريره الوحيد فى 
العصر الذى نشأ فيه حين ظهرت المدرسة الكلاسيكية بزعامة بيكاريا كرد فعل ضد 
تحكم النظام القديم والسلطة التحكمية للقضاة. ولكن المبدأ فى حد ذاته تنقصه 
الموضوعية» ذلك أن التفسير الضيق أو الحرفى يفترض الاتفاق من جانب المشرع فى 
التعبير عن إرادته لكشف الحقيقة وتقرير حق الدولة فى العقاب . ونظرا لتعلق هذا 
الحق بالحرية الشخصية فلا يجوز تنظيمها إلا بقانون» ومن ثم فإن القياس عليها غير 
جائز١1».‏ وتطبيقا لذلك حكم فى فرنسا بأن النص على التزام الخبير بحلف اليمين 
قبل مباشرة مهمته عند انتدابه فى أحوال التلبس » يمكن القياس عليه بالنسبة إلى 
جميع الخبراء("2» وأن النص على عدم تحليف اليمين بالنسبة إلى الشاهد الذى لم 
يبلغ الخامسة عشر فى التحقيق الابتدائى يسرى من قبيل القياس على التحقيق أمام 


- .(108.م ,1854 قتاوأكته 1]189 رعلمتقم أه1 18 06 مالمقاع: متعان1 ر16اع 8 4051111 ) 
وهذا الاعتراض يصدق عندما يؤدى تفسير القاثون إلى التوسيع من نطاقه ارج حدوده الصحيحة » 
وهو أمر غير جائز. هذا فضلا عن أنه من المسلم به طبقا لقاعدة الشرعية أن نصوص القانون يجب أن 
تتسم بالوضووح. وكل نص غامض يصعب فهمه لدى الممخاطبين بالقانون يعتبر غير شرعى . 
)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية» ١191/١‏ ص 4. 
انظر فى هذا المعلى : 
0,50 ,1953 مأك .6ق ,لا88] ,عوترع061 عل 5اأوتل عله 9015[ع1 8621616 قعمأع اتيم 5ع1 ,مدآ 
719 ,1 عدره1' ,1073 منفثلا أة عانم ك1 


ومع ذلك انظر حكم المحكمة العليا الليبية فى /ا مارس فى عام ١4857‏ الذى قضى بسقوط الطعن 
المرفوع من المتهم الذى يهرب من السدجن بعد بدء التنفيذ عليه وقبل أن تفصل المحكمة فى طلبه وذلك 
قياسا على (المادة 46؟1) إجراءات ليبى التى نصت على سقوط الطعن المرفوع من المثهم المحكوم عليه 
بعقوبة مقيدة للحرية إذا لم يتقدم للتنفيذ قبل يوم الجلسة (هذا الحكم مشار إليه فى كتاب الدكتور 
عوض محمد عن الأحكام العامة فى قانون الإجراءات الجنائية الليبى» الحزء الأول» الإسكندرية 
4 ص 550). 

00( به 21 .ص بأعدده) ,1973 ,نكثلا اع م1رمل/13 


١١ 





المحكمة(١2‏ . وقد حكم بإبطال الاعتراف الذى حصل عليه البوليس بطريق التليفون 
قياسا على المبادئ العامة الحقوق الدفاع. وقضت محكمة النقض المصرية بقياس 
جريتى النصب وخيانة الأمانة على السرقة بالنسبة إلى تعليق رفع الدعوى الجنائية 
على تقديم شكوى من المجنى عليه فى جريمة السرقة التى تقع بين الأصل والفروع 
والأزواج » وذلك طيقا للمادة ١١‏ عقوبات27. 


)1( 7 عطتطاماء0 16 ,1835 غ16أانال 16 ,1812 ءتطدعءة2 3 ,قعتمناع دع تطاسفطة 
(؟) نقض ١١‏ نوفمبر فى عام ١9404‏ مجموعة الأحكام س 4 رقم 19؟ ص 4841. 
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المصل الثالث 
نطاق تطبيق قانون العقوبات 


ا مبحث الأول 
عدم رجعية قانون العقوبات 


"4-فكرة عامة 

يعد مبدأ عدم رجعية قانون العقوبات من المبادئ المسلم بها فى الدول 
الدهقراطية. ولكنه لم يتقرر إلا تدريجا على مدى تاريخ الحضارة الإنسانية . فقد 
جهله القانون الرومانى» وبدا بصورة مترددة فى العصور الوسطى7١2.‏ وعرفته 
الشريعة الإسلامية إذ جاء فى القرآن الكريم : «وما كنا معذبين حتى نسعث 
رسولا#؛ وقد أشارت هذه الآية الكريمة إلى عدم رجعية التجريم والعقاب. ومع 
ذلك فقد لاذ رجال القانون الجنائى فى القرنين السابع عشر والثامن عشر بالصمت 
تجاه هذا المبدأء حتى اندلعت الثورة الفرنسية» فكان من مبادئ إعلان حقوق 
الإنسان والمواطن الصادر عنها فى /71 من أغسطس عام ١789‏ (المادة 8)» وأصبح 
من مبادئ الإعلان العالمى لحقوق الإنسان لعام ١5958‏ (المادة »)١١‏ ونصت عليه 
الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية (المادة /ا)» وتضمنه 
العهد الدولى المتعلق بالحقوق المدنية والسياسية (المادة »)١6‏ وتأكد هذا المبدأ فى 
مختلف دول العاله2©2» ويمثل هذا المبدأ فى مصر قيمة دستورية» إذ نص عليه 


. ظهر ذلك فى القانون الكنسى وبعض كتابات المعلقين الإيطاليين على النصوص الروماتية‎ )١( 
(؟)انظر:‎ 
اعلاأنال 11 نل علتهدهتلممعنمز علمه عا©طه" 1آ/ا ,ؤته! وعل 16 7نأعة16)20 - قمة عل عوأعملم مآ‎ 
1990 رقعة رع[ أعتته اناا أ أ15ممء غ6 5]1لال ع0 ل018 12162220 عتلقنالتلم ,(ع1012110م 2ع - يررخ)‎ 
.م ,1990 ,روعتسسمدمعظ‎ 321-448. 


يال 





الدستور المصرى الصادر فى عام 1911 فى المادة 27777, وأكدت على نطاقه 
المحكمة الدستورية العليا. 

وقد لوحظ مع ذلك أن التاريخ الحديث قد عرف بعض الانتهاكات لمبدأ عدم 
الرجعية» فبالإضافة إلى النظم الشمولية التى اتتهكت مبدأ الشرعية الجنائية من 
حيث الأصل» فقد عرف هذا المبدأ فى فرنسا فى القانون الصادر فى 5 ١‏ من نوفمبر 
عام ١918‏ بشأن المعاقبة على الخيانة العظمى والجاسوسية بمصادرة المبالغ التى 
تلقاها مرتكبو هذه الجرائم منذ أغسطس عام ١19414‏ . وعرف فى الحرب العالمية 
الثانية فى القانون الصادر فى "٠‏ من يوليو عام ١95٠‏ بإنشاء محكمة عدل عليا» 
وفى القانون الصادر فى ١4‏ من أغسطس عام ١14١‏ بإنشاء دوائر خاصة بمحاكم 
الاستئناف لمرتكبى جرائم العصيان والشيوعيين» وفى القانون الصادر فى /ا من 
سبتمبر عام 144١‏ بإنشاء محكمة الدولة» وفى القرارات الصادرة فى ”7 من 
أغسطس و"؟ من ديسمبر عام 4 بتسجريم المروق عن الوطنية بالحرمان من 
الحقوق الوطنية» وينطبق على من اشتركوا مع العدو فى الفترة ما بين ١‏ من يونيو 
4 إلى حين تحرير الأراضى292 . 

كما نصت على رجعية النظام الأساسى لمحكمة نورمبرج لمجرمى الحرب العالمية 
الثانية والتى أنشئت بمقتضى اتفاقية لندن فى / من أغسطس عام 1145 » فقد نصت 
المادة 5/ ج منه على جواز مسحاكمة المجرمين عن الجرائم ضد الإنسانية التى 
ارتكبوها ولو لم تكن معاقبا عليها فى القوانين الداخلية للبلاد التى ارتكبوا جرائم 
على إقليمها. وبهذا المعنى ذاته قضى النظام الأساسى للمحكمة الدولية الجنائية 
التى أنشأتها الأم المتحدة فى عام 1191 لمحاكمة مجرمى الحرب فى يوغوسلافيا 
السابقة» وذلك عن الجرائم التى وقعت مئذ أول يناير عام 0١‏ .. ويلاحظ أن هذه 
الاستثناءات ترئبط إما بالمحاكمات السياسية» وخاصة عن جرائم التعاون مع 


)١(‏ نص دستور ”19477 على هذا المبدأ فى مادته السادسة» وكذلك دستور 191٠‏ . وقد خلا الإعلان 
الدستورى الصادر فى ٠١‏ فبراير سئة ”1467 عقب قيام ثورة "71 يوليو سئة 1961 من نص يحظر على 
مجلس الوزراء الذى عهد إليه بممارسة السلطة التشريعية رخصة إصدار القوانين الجنائية بأثر رجعى» 
إلا أن المحكمة العليا أكدت على التزام مجلس الوزراء بهذا المبدأ بوصفه من الأصول الدستورية العامة 
( يونية سئة 191/6 مجموعة أحكام وقرارات المحكمة العلياء القسم الأول» الجزء الأول» القاعدة 
رقم 9؟ ص .)1١5‏ وجاء دستور 110 فأكد على هذا المبدأ (المادة 7*؟) ومن بعده الدستور المؤقت 
سئة مه ١‏ (المادة /ا) ثم دستور سنة 5 (المادة ؟0),. 
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الأعداء» وإما بالمحاكمات ذات الطبيعة الدولية عن بعض الجرائم الدولية معبرة 
بذلك عن الإرادة السياسية للدول الموقعة على اتفاقية إنشاء المحكمة . 

وقد اهتمت اتفاقية النظام الأساسى للمحكمة الجنائية الدولية (روماء يولية سنة 
بالنص على عدم الرجعية» فنصت المادة ١/١١‏ منها على أنه ليس للمحكمة 
اختصاص إلا فيما يتعلق بالجرائم التى ترتكب بعد بدء نفاذ هذا النظام الأساسى . 


4 حماية الحقوق والحريات كأساس ليدأ عدم الرجعية 

عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن خضوع الدولة للقانون 
محددا على ضوء مفهوم ديمقراطى مؤداه ألا تخل تشريعاتها بالحقوق التى يعد 
التسليم بها فى الدولة الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية؛ وضمانة 
أساسية لصون حقوق الإنسان وكرامته وشخصيته المتكاملة . وما ينافى مفهوم 
الدولة القانونية على النحو السالف بيانه أن تقرر الدولة سريان عقوبة بأثر رجعى» 
وذلك بتطبيقها على أفعال لم تكن حين إتيانها تشكل ذنبا مؤاخذا عليه بها مثلما هو 
الحال فى الدعوى الراهنة(١2.‏ وأكدت على أن مبدأ عدم رجعية القوانين العقابية 
يقيد السلطة التشريعية إعمالا لمبدأ شرعية الجريمة والعقوبة وصونا للحرية الشخصية 
بمايرد كل عدوان عليها9 . 

وقد لاحظ المشاركون فى المائدة المستديرة الدولية السابعة المنعقدة فى «إكس أن 
بروفانس» فى ١١‏ من يوليو عام ١94٠١‏ لبحث مبدأ عدم رجعية التشريعات بأهمية 
حماية المواطئين ضد تحكم السلطات العامة فى البلاد التى لا تكفل فيها تماما الحقوق 
الأساسية وذلك بكفالة عدم الرجعية تحقيقاللأمن القانونى (1116نا560 


مز . ويعد مبدأ عدم الرجعية من متطلبات الدولة القانونية باعتبار أن 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 يئاير سنة 1147 فى القضية رقم ١‏ لسنة 8 قضائية (دستورية4» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ه (الممجلد الأول)؛ قاعدة رقم ١4‏ ص 44. 

(؟) دستورية عليا فى لانوفمبر سنة ١997‏ فى القضية رقم ؟١‏ لسئة ١7‏ قضائية اادستورية»» مجموعة 
أحكام الدستورية العلياج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم /ا ص 58 . 
دستورية عليا فى ؟١؟‏ فبراير سئة لا/19١‏ فى القضية رقم 68 لسئة /ا١‏ قضائية ادستورية»»؛ الجريدة 
الرسمية» العدد ١١‏ فى 5" مارس سئة /ا98 1 . 

(؟) -تدهاساتاكهمء ععلتأاكبار ها عل احص للممدعات1 ععته قحم كعدةغطاصلاة عل أرمممد] زعم بعل810 مامص 
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خضوع الدولة للقانون لا يتمثل فقط فى توزيع الاخنتصاصات بين أجهزة الدولة 

وإنما يتمثل كذلك فى التزام هذه الأجهزة جميعا باحترام الحقوق الأساسية للأفراد. 

وقد لوحظ أنه منذ عام 1144 ظهر مبدأ الأمن القانونى» وطبق هذا المبدأ فى بداية 

الأمر بواسطة القاضى الإدارى» وسرعان ما تلقفته المحاكم الدستورية وطبقته على 
التشريعات» وأصبح على المشرع الالتزام بمراعاة عدم الرجعية احتراما للثقة 

المشروعة للفرد فى تحقيق الاستقرار لمركزه القانونى20. 
وقد عبر البعض”') عن الحقوق التى يحميها مبدأ عدم الرجعية تحت مسميات 

شتى » فذهب البعض إلى أنه يحمى مبدأ المساواة أمام القانون» للحيلولة دون نحكم 

وقسوة القانون الرجعى فى مواجهة بعض الموطنين من طبق عليهم هذا القانون» 

ويحنمى مبدأ الفصل بين السلطات» ويحمى الحقوق المكتسبة للمواطنين. 
وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بتأكيد هذا المبدأ بما قررته من أن الفقرة 

الثانية من المادة 17 من الدستور ‏ وكذا المادة /ا14 منهترددان مبدأ أساسيا من مبادئٌ 

الدساتير الحديئة يقيد المشرع» فلا يملك بمقتضاه أن يصدر تشريعا عقابيا بأثر رجعى عن 
أفعال وقعت قبل نفاذه وإلا كان هذا التشريع مخالفا للدستور”2. كما عنيت بتطبيق 
هذا المبدأ على سائر أنواع العقوبات» ومنها العقوبات التأديبية9؟». وهو ما أكده 
كذلك المجلس الدستورى الفرنسى الذى ذهب إلى أبعد من ذلك مقررا انطباق المبدأ 
على كل جزاء يتضمن طابع العقاب حتى ولو ترك تطبيقه لجهة غير قضائية"2. بل 

دلق .7 ,1990 ,مأك .08 بعلل ناكتمة ,عممقتدع لاخ الامدم1 [عطء 8341 

فم 7 1990 ,أله .م0 ,للد نتصصخ رعء016 ,ؤ5مأاناممه:هللامة ققل120نتقم ا 

() دستورية عليا فى إبريل سنة ١941‏ فى القضية رقم 44 لسنة " قضائية ادستورية». وفى هذا الحكم 
قضت المحكمة بعدم دستورية البند (أ) من المادة الخامسة من القانون رقم ""! لسنة ١941/‏ بشأن حماية 
الجبهة الداخخلية والسلام الاجتماعى والتى نصت على حظر الانتماء إلى الأحزاب السياسية أو مباشرة 
الحقوق والأنشطة السياسية لكل من حكم بإدانته فى الجناية رقم )١(‏ سنة 191/1 مكتب المدعى العام 
الخاصة يمن شكلوا مراكز القوى بعد ثورة 7 يلويو سنة »١461‏ وذلك على أساس أن هذه العقوبة 
فرضت عن فعل سابق على نفاذ القانون. 

(4) دستورية عليا فى 4 يناير سنة 1١447‏ سالف اللكرء القضية رقم ؟؟ لسئة / قضائية لدستورية»» 
الجريدة الرسمية فى العدد 4 "؟ يناير سئة 194957 ؛ مسجموعة أحكام الدستورية العليا ج ‏ (المجلد 
الأول) قاعدة رقم ١5‏ ص 85. 

(6) عل ات أهصقم األمعل عل ننه 101212115 نأ لأذائم0ء هآ زلاء:ه1990 5أمآ 1982 عتطترعء16 30 بال 20 155 

6 .م منأأه ,زه ,عتهدةم عتدلقعمم 
وانظر: "تناهء هنآ) ,أأوقع"مثة غلمئل تال وأعمهه لان ناقهمه كعمأعمامم معنا ,عتامون طاعطوولاظا أمدك8 


63 ةانق رلا قعووع21 (عبان ااطبامع؟ 15 عل نم أأناتاكدمه 12 أء امتتددمقك عل 
0 .م ,1993 ,عمرع بوط رمخ ع1[ أعوعة 11 عرزة "0 





ذهب هذا المجلس إلى تطبيق المبدأ على تنفيذ العقوبات من حيث المدة النى يمكن أن 
يقضيها المحكوم عليه فى السسجن7 . 

ويسرى هذا المبدأ على كل من نصوص التشريع والنصوص اللائحية التى تصدر 
بناء عليه طبقا للمادة 5 من الدستور7" , 

وواقع الأمر أن مبدأ عدم رجعية القواعد الجنائية يرتكز على مبدأ الشرعية 
الجنائية بوصفها ضمانا لحماية الحقوق والحريات. فالرجعية فى المواد الجنائية 
تتنافض مع ما يتطلبه مبدأ الشرعية من إخطار سابق وصريح للمواطنين بالتجريم 
والعقاب وغيرها من الإجراءات المقيدة للحرية التى تولد اليقين القانونى لدى 
المخاطبين بالقانون. وقد رأينا كيف أن هذا الإخطار يجب أن يتم بعبارات واضحة 
محكمة منضبطة حتى يؤتى فعاليته» فماذا لو أهدره القانون كلية بالنص على 
الرجعية؟ فى هذه الحالة ينافى كل مفهوم للشرعية الجنائية . 


44 شروط تطبيق المبدأ على قواعد التجريم والعقاب 
يتوقف تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد التجريم والعقاب على توافر شرطين : 
)١(‏ أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم. 
(؟) أن يعمل بالقانون الجديد بأثر رجعى قبله. 


5 (أولا) أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم 

يعد القانون الجديد فيما يتعلق بالتجريم أسوأ للمتهم إذا استحدث تهريا جديدا 
أو وضع قيودا على ممارسة أحد أسباب الإباحة» أو غير تكييف الواقعة المكونة 
للجريمة من نوع أخف إلى نوع أشدء أو مد نطاق تطبيق الجريمة من حيث المكان على 
وقائع سابقة عليه توافرت فى هذا المكان. وقد يمند نطاق التجريم إلى حماية مصالح 
لم تكن محمية وفقا للقانون الجديد أو إلى الإخلال بعقود لم يشملها القانون 
الجديد» أو من خلال توسعة تعريف أحد البضائع التى تقع عليها جرية الغش» أو 
)0غ( (122 .مع ) 1986 عتطاستعامع5 3 بال ع0 86-213 *3 ,ع06آ1 
)١(‏ انظر بحئا للمستشار عبد الرحمن نصير نائب رئيس المحمة الدستورية العليا فى دستورية التشريع 

رجعى الأثرء» ص 8. 
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أضفى التجريم على فعل كان مباحا من قبل . وكذلك الشأن إذا أنقص القانون 
الجنائى عنصرا فى أحد أركان الجريمة كان يتطلبه القانون القديم » مثل القصد الخاص 
أو الشرط المفترض» أو أنقص مانعا من موانع المسثولية أو تشدد فى شروطه . 

ويعد القانون الجديد أسوأ للمتهم فيما يتعلق بالعقاب إذا أحق بالجانى عقوبة 
أشد مما كان ينص عليه القانون القديم سواء من حيث النوع أو القدر أو من حيث 
الحد الأدنى أو الأقصى أو من حيث استحداث عقوبة تبعية أو تكميلية» أو جعل 
العقوبة التكميلية وجوببة بعد أن كانت جوازية» وكذلك الشأن بالنسبة إلى 
استحداث ظروف مشددة أو إلغاء أحد موانع العقاب أو جعلها جوازية بعد أن 
كانت وجوبية» أو تشديد العقوبة على ذات الظرف المشدد. 

وقد يصدر قانون جديد بتعديل قواعد تقادم العقوبة. ويعد هذا القانون من 
قوانين العقوبات؛ لأنه يؤثر فى مضمون العقوبة» فيسرى فى شأنه مبدأ عدم رجعية 
قانون العقوبات بالنسبة إلى القواعد التى تسىء إلى المنهم» مثل النصوص التى 
تطيل فى مدة التقادم . 

وكذلك الشأن بالنسبة إلى قواعد تنفيذ العقوبة» وهى التى تحدد وسائل تنفيذ 
العقاب سواء من حيث بدايتها أو شكلها أو تعديلها أو انقضائهاء مثل قواعد التنفيذ 
العاجل للعقوبة ولو كان الحكم قابلا للاستئناف» وقواعد الإفراج الشرطى أو 
قواعد الإكراه المدنى لتنفيذ الغرامة» أو قواعد تفريد التنفيذ العقابى » أو قواعد تنفيل 
العقوبات عند تعددها. وتعد شرعية التنفيذ العقابى أحد أوجه الشرعية الجنائية 
لتعلقها بحماية حقوق وحريات المنهم» وذلك باعتبار أن القيود المفروضة على 
المحكوم عليه لا تحول دون تمتعه بحقوقه وحرياته كإنسان فى الحدود التى لا 
تتعارض فيها مع العقوبة المقضى بها عليه . ومن ثم» فإنه لا يجوز تطبيق قواعد 
التنفيذ العقابى بأثر رجعى . 


5 (ثشائيا) أن يعمل بالقانون الجديد بآثر رجعى 

يعد القانون معمولا به بأثر رجعى إذا شمل نطاق تطبيقه من حيث الزمان واقعة 
تمت قبل العمل بهذا القانون. وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا سرى 
القانون على وقائع تم تكوينها أو على مراكز قانونية اكتملت عناصرها قبل العمل 
1١1‏ 





بأحكامه» فإن هذا القانون يكون متضمنا أثرا رجعياء أى أن الأمر المعتبر فى تحديد 
رجعية القانون من عدمه إنما يتعلق بتاريخ تحقق الواقعة القانونية التى رتب المشرع 
عليها أثر|(١)‏ . 

وبالنسبة إلى قانون العقوبات يستوى فى الواقعة التى يسرى عليها القانون أن 
تشتمل على النشاط الإجرامى أو على محلهء إذ كل منهما لا ينفصل عن الآخر(؟ . 
ولا تتوافر الرجعية إذا لم ينتج القانون آثاره إلا من حيث المستقبل رغم تطبيقه على 
وقائع سابقة على تاريخ العمل به إذا كانت الوقائع قد استمرت بإرادة صاحبهاء كما 
هى الحال فى الجرائم المستمرة أو فى الجرائم المتتابعة أو فى جرائم الاعتياد. ففى 
الجرائم المستمرة يستمر نشاط الحانى بعد إِتَّام الجريمة» ما يجعل الجريمة متتجددة فى 
كل لحظة من لحظات الاستمرار ؛ لأنها فى هذه اللحظات تكون مدعمة بإرادة 
الجانى . هذا بخلاف الحال فى الجرية الوقتية ذات الآثار المستمرة» مثل إقامة بناء 
بدون ترخيص» أو جرية لصق الإعلانات فى أماكن ممنوعة. 

فى هذين المثالين وقعت الجرية بمجرد إقامة البناء بدون ترخيص أو يمجرد لصق 
الإعلانات فى الأماكن الممنوعة» ولا دخل لإرادة الجانى فى استمرار قيام البناء 
بدون ترخيص ؛ لأن هذا الاستمرار ليس إلا أثرا للفعل الذى مضى وقوعه» 
وكذلك الشأن بالنسبة لاستمرار لصق الإعلانات؛ فهذا الاستمرار كذلك ليس إلا 
أثرا للفعل الذى ارتكبه من قبل وهو اللصق . 


)١(‏ دستورية عليا فى 8 يوليو سنة ٠٠١‏ فى القضية رقم ١4١‏ لسنة ١8‏ قضائية «دستورية». وتطبيقا لهذا 
المبدأ قضت المحكمة الدستورية العليا بتوافر الأثر الرجعى فى الفقرتين " و5 من المادة الثانية من 
القانون رقم 18 لسئة 141/7 المعدلة بالقانون رقم ١١4‏ لسئة 14175 فى شأن مجلس الشعب» على 
أساس أن هاتين الفقرتين قد عمدا إلى تثبيت الصفة السياسية للترشيح لعضوية مجلس الشعب با 
كانت عليه فى /١6‏ 6/ 141/1 ولم يعتد بما طرأ عليها من تغيير بعدئل» فلا تتغير صفة من كان بالفئات 
فى هذا التاريخ ثم تحول إلى عامل أو دخخل فى زمرة الفلاحين؛ وكذلك يستصحب المرشح من العمال 
أو الفلاحين صفته هذه التى كانت قد ثبتت له فى هذا التاريخ» أو تلك التى رثسح على أساسها 
لعضوية مجلس الشعب ولو زايلته فيما بعد باندراجه حقيقة وواقعا فى عداد فئات أخرى. 

(؟) مثال ذلك صدور قانون ضريبى عدل فى وعاء الضريبة وفى فئاتها بأئر رجعى» فإنه لا يجوز تطبيقه 
بأثر رجعى بالنسبة إلى التهرب من الضريبة أو الشروع فيه . مثال ذلك المادتان 4 و45 من القانون 
رقم ١١‏ لسئة ١4941‏ بإصدار قانون الضريبة على المبيعات فى ضوء القانون رقم ” لسنة ١9917‏ بتعديل 
بعض أحكام هذا القانون الذى أضاف بأثر رجعى بعض السلع أو الخدمات وعدل فى فئات الضريبة. 
(انظر المواد ١و‏ "و "او وهدو” ولاو و9 و١٠‏ من هذاالقانون). 
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وبالنسبة إلى الجرائم المتتابعة» فإن كل جزء منها فى حد ذاته جريمة؛ كمن يسرق 
محتويات منزل على عدة مرات» ففى كل مرة يستولى فيها على قطعة من هذه 
المحتويات يعد سارقاء فإن جعل القانون المرات المتتابعة حركة إجرامية واحدة تقع 
بها جريمة واحدة» إلا أن ذلك لا يحول من حيث الواقع والقانون من اعتبار كل فعل 
اقترفه فى إحدى هذه المرات جرية مستقلة بذاتهاء ومن ثم فإذا وقع أحد هذه 
الأفعال بعد القانون الجديد انطبق عليه هذا القانون بغض النظر عن الأفعال الأخرى 
التى وقعت قبله . وكذلك الشأن فى جريمة من جرائم الاعتياد التى لا تقع إلا بتكرار 
ارتكاب فعل معين» مثل جريمة الاعتياد على الربا الفاحش» ففى هذه الحالة تقع ولو 
وقع فعل منها قبل العمل بالقانون الجديد طالما أن حالة الاعتياد لا تتم إلا بالفعل 
الذى وقع بعد العمل بهذا القانون» وذلك على أساس أن القانون القديم لم يكن قد 
انطبق بعد على الفعل الذى تم فى ظله. ويسرى القانون الجديد اعتبارا من تاريخ 
العمل به» ولو انطبق على وقائع وقعت فى الماضى طللما أن هذه الوقائع وحدها لا 
تنتج أى أثر قانونى فى ظل القانون القديم أو الجديد. ويتوقف الأثر القانونى الذى 
يولده القانون الجديد على الفعل الذى وقع فى ظله مصحوبا بالوقائع التى من قبل 
والتى تكون فى مجموعها حالة الاعتياد ويسرى هذا القانون منذ العمل به. 

ولاشك فى أن تاريخ وقوع الجرية هو الفيصل فى تحديد مدى رجعية القانون 
الجديد. وقد قضت محكمة النفض بأن القانون الذى يعاقب على الجريمة هو القانون 
المعمول به وقت ارتكابها(١2.‏ والعبرة دائما بإرادة الجانى من حيث سيطرتها على 
وفوع الجريمة. فإذا وقع النشاط الإجرامى فى لحظة معينة ثم حدثت النتيجة فى 
لحظة أخرى ‏ كمن يطلق عيارات ناريا على شخص ثم يموت المجنى عليه بسبب 
ذلك بعد عدة أيام ‏ فإن العبرة فى وقوع الجريمة تكون بالنظر إلى القانون المعمول به 
وقت النشاط الإجرامى . فالشرعية الجنائية تقوم على سبق إخطار الجانى بنصوص 
التشريع قبل أن تنجه إرادته الإجرامية إلى ارتكاب الجريمة”21: وهو مالا تنتحقق 
حكمته إلا بالنظر إلى النشاط الإجرامى لا بالنظر إلى النتيجة التى تتحكم فى 
وفوعها عوامل مختلفة كان توقعها أو وجوب توقعها منظورا إليه وفقا للقانون 
القديم الذى كان معمولا به وقت مقارفة النشاط الإجرامى . 


. 197١ عاما رقم 74 ص‎ ١6 يونية سنة 1416 ؛ مجموعة القواعد فى‎ ١7 انظر نقضص‎ )١( 
. 56 (؟) انظر مؤلفنا «الزسيط فى قانون العقوبات؟ القسم العام؛ طبعة 19457؛ مرجع سابق ص‎ 
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ا مبحث الفسانى 
رجعية القانون الأصلح للمتهم 


4 -أساس المبدأ: 

يرتكز هذا المبدأ على الشرعية الحنائية » استنادا إلى الأسس الآتية: 

(أولا) حماية الحرية الشسخصية. إذ يهدف القانون الحديد إلى حماية الحرية 
الشخصية وصونها من العدوان عليها فى إطار من الموازنة بين موجباتها من ناحية؛ وما 
يعد لازما لحماية مصلحة الجماعة والتحوط لنظامها العام من ناحية أخرى. وفى إطار 
هذه الموازنة وعلى ضوئهاء تكون رجعية القانون الأصلح للمتهم ضرورة حتمية 
يقنضيها صون ال حرية الشخصية بما يرد عنها كل قيد غدا تقريره» مفتقرا إلى أية مصلحة 
اجتماعية . ويتحقق ذلك بوجه ماص حين يعود القانون الجديد بالفعل كلية من منطقة 
التجريم إلى دائرة الإباحة وهى الأصل» مقررا أن ما كان مؤثما لم يعد كذلك . 

(ثانيا) اتشفاء كل من الضرورة الاجتماعية والتناسب فى استمرار التجريم أو 
العقاب» ذلك إذا كانت الفلسفة التى كان القانون القديم ينطلق منها ويعاقب على 
كل فعل يناقضها قد أسقطتها فلسفة جديدة اعتنقتها الجماعة فى واحد من أطوار 
تقدمها بما مؤداه انتفاء الضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب» نما يتعين معه 
بالتالى ‏ كلما صدر قانون جديد يعيد الأوضاع إلى حالها قبل التجريم أو يضع 
أحكاما لصالح المنهم.- أن ترد إلى أصحابها الحرية التى كان القانون القديم ينال 
منهاء وأن يرتد هذا القانون بالتالى على عقبيه إعلاء لقيم القانون الجديد فى 
الضرورة والتناسب2©2. ولا إخلال فى ذلك بالنظام العام» ذلك أن رجعية القانون 
الأصلح أدعى إلى تثبيته بما يحول دون انفراط عقده على تقدير أن إعماله منل 
صدوره أكفل لحقوق المخاطبين بالقانون القديم وأصون لحرياتهه” . 
)١(‏ انظر فى هذا المؤلف بند 54 وما بعده. 


() انظر دستورية عليا فى لا نوفمبر سئة ١387‏ فى القنضية رقم ١١‏ لسنة ١7‏ فضائية لدستورية؛) 
مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم /ا ص 58 . 
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وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى رجعية القانون الأصلح للمتهم تأسيسا 
على عدم فائدته الاجتماعية (أى انتفاء الضرورة)(21 وجاء قانون العقوبات المرنسى 
الجديد )١994(‏ فنص عليه صراحة فى المادة 6 .7/1١41 ١1‏ 

(ثالنا) الامتداد لفاعدة الشرعية الجنائية» أكدت المحكمة الدستورية العليا أن ثمة 
قاعدتين تجريان معًا وتتكاملان؛ أولاهما: أن ممعجال سريان القانون الجنائى ينمحصر 
أصلا فى الأفعال اللاحقة لنفاذه» وثانيهما: سريان القانون اللاحق على وقائع كان 
يؤثمها قانون سابق طالما كان القانون الجديد أكثر يسرا. وتكامل هاتين القاعدتين 
مؤداه أن الثانية فرع من الأولى ونتيجة حتمية لها . وكلتاهما معا تعدان امتداد! لازما 
لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات» ولهم معنا القيمة الدستورية ذاتها(" . 

وأكدت المحكمة الدستورية العليا أن النطاق الحقيقى لمبدأ شرعية اللحعرائم 
والعقوبات يتتحدد على ضوء ضمائين يكفلان الأغراض التى توخاها؛ أولهما 
وضوح النصوص العقابية بغير غموض» وثانيهما عدم رجعية القانون الجنائى » إلا 
أن إطلاق هذه القاعدة يفقدها معناهاء ذلك أن الحرية الشخصية وإن كان يهددها 
القانون الجنائى الأسوأء إلا أن هذا القانون يرعاها ويحميها إذا كان أكثر رفقا 
بالمتهم؛ سواء من خلال إنهاء تجريم أفعال أَتَّمَها قانون جنائى سابق» أو عن طريق 
تعديل تكييفها أو بئيان بعض العناصر التى تقو م عليهاء بما يمحو عقوباتها كلية أو 
يجعلها أقل بأسا وبمراعاة أن غلو العقوبة أو هوانها نما يتحدد على ضوء مركز المتهم 
فى مجال تطبيقها بالنسبة إليه. فإن كانت الرجعية أكثر فائدة للمركز القانونى 
للمتهم فى مواجهة سلطة الاتهام» فإنها تكون أمرا محتوما”. 

وعنيت المحكمة الدستورية العليا بالقول بأن قاعدة تطبيق القانون الاأصلح 
للمتهم بأثر رجعى لا تعد استثناء من قاعدة عدم رجعية القانون الجنائى » ولا هى 
قيد عليهاء بل اعتبرتها فرعا منها ونتيجة حتمية لهاء وكلتاهما معا على حد قول 
المحكمة الدستورية العلياتعدان امتدادا لازما لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبيات 
ولهما معا القيمة الدستورية ذاتها!؟2. 
(١)انظر:‏ 65 .7 .0 كنوت .8 ]8 
(؟) دستورية عليا فى " أكتوبر سنة ١994‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١9‏ قضائية امنازعة تنفيذ دستورية» . 
(') دستورية عليا فى ؟1؟ فبراير سنة /14941 فى القضية رقم 44 لسنة ١7‏ قضائية ادستوريةا» اسلعريدة 

الرسمية العدد ٠١‏ فى 5 مارس سئة /1491» ١0‏ مارس سنة 14417 فى القضية رقم 85 سنة ١1/‏ 


قضائية اادستورية؛) الجريدة الرسمية العدد ١7‏ فى /ا” مارس سنة 1591 , 
(:) دستورية عليا فى 7١1‏ فبراير سئة ١9891/‏ سالف الإشارة إليه. 
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8 معيار القانون الأصلح للمتهم 

وغنى عن البيان أنه يجب توافر صفة القانون فى النصوص التى يراد تطبيقهاء 
فلا يجوز الخلط فى هذا الصدد بين اللوائح التى تصدر بناء على تفويض من السلطة 
التشريعية» والقرارات الإدارية الفردية التى لا تنوافر فيها أهم خصائص القاعدة 
القانونية وهى العمومية والتجريد. ولذلك قضت محكمة النقض بأن الأمر الذى 
يصدره المحافظ بالترخيص لمحل معين يبيع مشروبات روحية بعد الميعاد المحدد فى 
القانون استثناء من القانون تحقيقا لصوالح مختلفة واعتبارات معينة لا يعد قانونا 
أصلح للمتهه( . وسوف نبحث فيما يأتى ما يعد قانونا أصلح للمتهم . 

يتحدد القانون الأصلح للمتهم بالمقارنة بين القوانين التى صدرت منذ وقوع 
الجريمة حتى تاريخ الفصل فى الدعوى بحكم بات» لتحديد ما يعتبر أصلح 
للمتهم . ويتميز هذا المعيار بخصيصتين هما الموضوعية والواقعية. 

١‏ الموضوعية : يتحدد القانون الأصلح للمتهم وفقا لمعيار موضوعى بحت» 
بوصفه مسألة قانونية يقررها القاضى وفقا لضوابط معينة . فلا يجوز للمتهم المطالبة 
بتطبيق قانون معين بحجة أنه هو الأصلح له( . كما لا يجوز للقاضى أن يعبر عن 
وجهة نظره الشخصية؛ وإنما يجب عليه دائما أن يستعين بالضوابط القانونية فى 
تحديد ما هو أصلح للمتهم . 

” - الواقعية : يتحدد القانون الأصلح للمتهم بالنظر إلى كل جريمة على حدة . 
فلا يتم هذا التحديد وفقاالمعيار مجرد بناء على المقارنة بين القانونين القديم والحديد 
سواء من حيث اتجاههما العام أو من حيث مجموع نصوصهما. وإنما تتم هذه المقارنة 
بنظرة واقعية بالنظر إلى كل جريمة على حدة» بين حكم كل من القانونين عند تطبيقه 
على هذه اللجريمة من حيث أركانها فى ضوء ظروفها المختلفة وشخصية المتهم . فمثلا 
إذا نص القانون القديم على جواز وقف تنفيذ العقوبة» ثم جاء القانون الجديد فألغى 
)١(‏ محمود مصطفى ص "91 : محمود جيب حسنى ص ١١8‏ . 


-لاما ,نزوبتمهو1] 2ه ندا لممتسي عط 02 غمهم لوتقدعع قط ,تعممعلهف ,2.178 ,أأء .م0 متناتدقو نامآ 
,0 ,1965 ,همل 


وقد عرفت محكمة النقض القانون الأ للمتهم بأنه «القانون الذى ينشىئع للمتهم مركزا أو وضعا 
يكون أصلح له من القانون القديم» (نقض ١‏ أكتوبر سئة 1961؛ مجموعة الأحكام سه رقم ١7‏ 
ص 255 نوفمبر سئة ١905‏ ص 7 رق لاص 14؟5؟. 

(؟) ومع ذلك نص القانون الأسبانى الصادر سئة ١474‏ (المادة 8/ "1) على أنه فى حالة التردد فى معرفة 
القانون الأصلح يرجع إلى المتهم لتحديد هذا القانون. 
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وقف التنفيذ وأنقص مدة العقوبة» فإن القانون القديم يعتبر أصلح للمتهم إذا كانت 
ظروف الجريمة وشخصية المتهم تدعو إلى إيقاف تنفيذ العقوبة المحكوم بها عليه. هذا 
بخلاف الحال بالنسبة إلى متهم آخر لا يستحق إيقاف التنفيذ» فإن القانون الجديد 
يعتبر هو الأصلح له. وكذلك الشأن إذا كان القانون القديم ينص على عقوبة الحبس 
أو الغرامة ثم جاء القانون الجديد فرفع الحد الأدنى لعقوبة الحبس وخفض الحد الأدنى 
لعقوبة الغرامة الجوازية» فإن هذا القانون الجديد يعتبر أصلح للمتهم إذا رأى القاضى 
أن المتهم يستعحق الغرامة بدلا من الحبس» بيئما يعتبر القانون القديم أصلح للمتهم إذا 
رأى القاضى أن المتهم يستحق عقوبة الحبس لا الغرامة . 


4 تحديد القانون الأصلح للمتهم 
نبحث فيما يأتى تحديد القانون الأصلح للمتهم بالنظر إلى نصوص التجريم 


ونصوص العقاب . 


-ر(أولا): نصوص التجريم 
عند المقارنة بين نصوص التجريم فى القوانين المتعاقبة» يعتبر القانون أصلح 
للمتهم إذا ترتب عليه إسقاط وصف التجريم عن الفعل الذى ارتكبه الجانى21: أو 


1 لطر اتش ولع لوزع يريت 141 1 وتمهيوطة القراعد فى 18 شما رك 11 صن 4111 لين 1 
ديسمبر سئة 191/7 » مجموعة الأحكام س 78 رقم 117 ص 18 ١١‏ بشأن اعتبار القانون رقم /31 
لسنة 1917/5 فى شأن تنظيم التعامل بالنقد الأجنبى أ تهم . 
وقد فضى بأن إنشاء أو تعديل أو ترميم المبانى لا تجاوز حمسة آلاف جنيه فى السئة الواحدة دون موافقة 
اللجنة المختصة أصبح غير مؤثم بصدور القانون رقم ١١5‏ لسنة 191/5 (نقض ؟ إبريل 21940 
مجموعة الأحكام س ٠5‏ رقم 41 ص017), 
وقضت محكمة النقض بأنه متى كان القانون رقم /1 لسنة 141/5 الذى كان يجرم الفعل المسند إلى 
المطعون ضده قد ألغى بالقانون رقم !١6‏ لسنة 84 ١‏ الذى در ذل الفمل فى الدضرى ينك بال 
وأباح هذا الفعل وجعله جنأى عن التأئيم» فإن القانون الجديد يكون هو الأصلح الواجب الأتباع 
(نقض ١69‏ يونية سئة 14414 » مجموعة الأحكام س0 رقم ١١4‏ ص 01705 . 
وقضت الحكمة الدستورية العليا بأن القانون رقم 4 لسئة 1195 قد اعتئق فلسفة جديدة قوامها حرية 

تعاقد. فا بكو الخبزاء اتات - اليو صن امه فى الداتر تين رق 1101 لسنة 1141 والعانون رقم 
9 لسنة 191/7 إلا منهدما بعد العمل بالقانون الجديد» وذلك باعتبار أن هذا القانون صرح بإلغاء كل 
قانون يتضمن أحكاما تناقض تلك التى أتى بهاء بما مؤداه إطراح النصوص المخالفة للقاثون الجديد- 
فى شأن يتعلق بالتتجريم ‏ سواء تغممنها تنظيم عام أو خاص . (دستورية عليا فى 7؟ فراير سئة ١491‏ 
فى القصية رفم 48 لسئة ١4‏ قضائية «دستورية» الجريدة الرسمية العدد )١١(‏ فى " مارس سئة 
17 ؛ و ١١‏ مارس سنئة 19917 فى القضية رقم 58 لسنة ١1‏ قضائية دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد (17) فى /اا مارس سئة 14541 " أكتوبر سئة 1194 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١4‏ قضائية - 


١15 





تخفيف هذا الوصف كأن يجعل الجناية جنحة(١2‏ أو تضييق نطاق التجريم بتغيير 
أركان الجريمة أو ظروفها على نحو يستفيد منه المنهه0 أو تقرير سيب من أسباب 
الإباحة» أو تقرير مانع من موانع المسئولية مما توافر فى حق المتهه7" . 

ويعد قانونا فى غير صالح المنهم القانون الذى ينشئ جريمة أو يلغى أو يقيد 
شروط الاستفادة من موانع المسئولية. 


١‏ (ثانيا): نصوص العقاب 


١‏ يعتبر قانونا أصلح للمتهم النص الذى يلغى إحدى العقوبات9؟) ؛ أو يهبط 
بحدها الأدنى مع اتحاد نوعها22» أو يتضمن بها عقوبة أخف جوازية مع العقوبة 


- «منازعة تنفيذ». وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن الفلسفة الجديدة التى أتى بها القانون رقم 4 
لسئة 1155 لا تؤثر فى تجريم التخلف عن تسليم الوحدة المؤجرة على النحو المنصوص عليه فى المادة 
7/7٠‏ من القانون رقم "11 لسئة 1481» وذلك لأن جرية تخلف المؤجر دون مقنتض عن تسليم 
الوحدة المؤجرة تعد صورة من صور التدليس تنطوى على مسلك إجرامى يضر بالقيم والمصالح 
الاجتماعية (دستورية عليا فى 8 يوليو سئة 7٠٠١١‏ فى القضية رقم 01 لسنة ٠؟‏ قضائية ادستورية» 
الجريدة الرسمية العدد 9 ؟ (مكررا) فى 7" يوليو سنة .)5١٠١‏ 

)0( .48 .هلآ ,الما ,1960 ستنال 29 ,سات 
وقد قضت محكمة النقض بأن معاقبة المنهم بسرقة مال لمرفق عام بعقوبة الجناية بعد صدور قائون يزيل 
عنها وصف الجناية قبل الحكم النهائى يعد خطأ فى تطميق القانون (نقض ١5‏ مايو سنة ١19174‏ 
مجموعة الأحكام س 19 ص .)191١‏ 

(1) مثال ذلك أن يضيف القانون الجديد (رقم 58 لسنة )١40١‏ إلى أركان جرية ثمارسة الفجور أو الدعارة 
ركن الاعتياد» فإنه يعد أصلح للمتهم مع القانون السابق الذى كان يعاقب على مسجرد إتيان الفجور أو 
الدعارة مرة واحدة دون اعتياد (نقض !7 نوفمبر سئة 155١‏ » ممجموعة قبل صدور الحكم النهائى» 
فإن امتهم يجب أن يستفيد من ذلك وتصبح جريته غير قائمة (نقض ١7‏ لوفمبر سنة 150١‏ ؛ مجموعة 
الأحكام س؟ رقم 7١‏ ص )١157‏ وقد حكم بأنه إذا وقع حجز سدادا لدين وارتكب المدين جرية تبديد 
الحجوزات؛ ثم صدر قبل الحكم النهائى قانون بمنع المطالبة بالدين الذى وقع الحجز من أجله. فإن 
رقم 4٠١‏ ص 956). 

2 .180 غ6 179 .مم ,نأك .مه تناعةفهلاعا .175 .م انهل نطلا اع عارم 3/4 

(1) انظر نقض © يونية سنة /ا/191؛ مسجموعة الأحكام س8؟ رقم ١417‏ ص 25174 19 يناير سنة ١984‏ 
من 6" رقم ١1‏ ص 259 8 فبراير سئة ١944‏ س0 رقم 14 ص ١١5‏ . 

(4) قضت محكمة النقض بأنه إذا كانت المادة 7 من القانون رقم ٠١5‏ لسنة ١91/5‏ قد جرى تعديلها 
بالقاثنون رقم 0؟ لسئة 1987 على نحو أباح النزول بالغرامة عن قيمة الأعمال المخالفة بعد أن كانت 
الغرامة محددة بهذه القيمة بما لا يجوز النزول عنهاء فإنه يتحقق به القانون الأصلح للمتهم . 
(نقض ١8‏ مارس سنة “19417 » مجموعة الأحكام س4 4 رقم 5١‏ ص .)15١8‏ 


١١ا/‎ 





المقررة أصلا مثل ترك الخيار للقاضى بين عقوبة الحبس وعقوبة الغرامة بعد أن كان 
القانون القديم يوجب القضاء بالعقوبتين معا('». ويستوى فى نصوص العقاب أن 
تتضمن عقوبات أصلية أو تبعية أو تكميلية . وإذا هبط القانون بالحد الأدنى لعقوبة 
سالبة للحرية» فإنه يعد أصلح للمتهم ولو رفع عقوبة الغرامة فى حديها الأدنى 
والأقصى9). 

١‏ كما يعد قانونا أصلح للمتهم كل نص عقابى يلغى ظرفا مشددا أو يقيد من 
تطبيقه أو يضعف من آثاره فى تشديد العقاب . وكذلك الأمر إذا تضمن النص مانعا 
من موانع العقاب أو خفف من الشروط التى يتوافر بها هذا المانع » أو تضمن النص 
الجديد الترخيص للمحكمة بوقف تنفيذ العقوبة» خلافا لما كان ينص عليه النص 
القديم. وإذا كان سبب الإعفاء من العقاب (أو التخفيف منه) الذى قرره القانون 
الجديد مقيدا بشرط معين لم يتحقق فى شأن المتهمء وكان يستحيل على المتهم القيام 
بهذا الشرط لانتهاء المدة المحددة له فلا يستفيد المتهم من القانون الجديد9 . أما إذا 
كان سبب الإعفاء (أو التخفيف) مقيدا بشرط يكن أن يحققه المتهم فى مهلة مفتوحة 
له؛ فإن المتهم يستفيد من القانون الجديد بوصفه الأصلح للمتهم» وفى هذه ا حالة إذا 
كانت القضية معروضة على محكمة النقض تعين القفضاء بالنقض وإحالة الدعوى 
إلى محكمة الموضوع للتثبت من الشرط الموجب للإعفاء أو التخفيف من العقاب . 

"- ويشور البحث عندما يعدل القانون العقوبة ويستبدل بها عقوبة أخرى. لا 
شك فى أن معيار القانون الأصلح فى هذه الحالة يرجع إلى نوع العقوبة» فعقوبات 


.1٠١ إبريل سئة 19814 ؛ مجموعة الأحكام س0 رقم /41 ص‎  ضقن‎ )١( 

(0) نضت محكمة النقض بأن صدور القانون رقم ١١7‏ لسنة “11417 بعد وقوع الفعل وقبل المصل فى 
الدعوى بمحكم نهائى فى جرية أرض زراعية يجعله أصلح للمتهم من القانون القديم لهبوطه بالحد 
الآدنى لعقوبة الحبس مع إجازته وقف تنفيذها ولا يغير من ذلك رفعه عقوبة الغرامة فى حديها الأدنى 
والأقصى. (نقض ١١‏ مايو سئة »159١‏ مجموعة الأحكام س!؛ رقم ١١1/‏ ص .)84١0‏ 

(؟) قضت محكمة النقض بأنه لا محل لإعفاء المتهم بقيامه بأعمال البئاء بغير ترخيص من الغرامة المقضمى 
بها عملا بحكم المادة الثالثة من القانون رقم ١١‏ لسنة “14417 المعدلة بالقانونين رقمى 04 لسنة ١9414‏ و 
5 لسنة 19857 إذ إن شرط الاستفادة بهذا الإعفاء أن يتقدم المخالف بطلب إلى الوحدة المختصة 
لوقف الإجراءات التى اتخذت ضده فى خلال المهلة التى انتتهت فى /ا يونية سئة /1941 2 وهومالم 
يثبت تحققه فى الدعوى المائلة (مقض ١١‏ من إبريل سئة 1497» مجموعة الأحكام س47 رقم 51 
ص ؟١4),‏ 
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الجنايات أشد من عقوبات الجنح » وهذه الأخيرة أشد من عقوبة المخالفة 

(الغرامة)217. كما أنه فى إطار عقوبات الجنايات تتدرج العقوبات من حيث شدتها 

من الإعدام إلى الأشغال الشاقة المؤبدة إلى المؤقتة ثم إلى السسجن . وفى إطار 
عقوبات الجنح تتدرج العقوبات من حيث شدتها من النبس مع الشغل إلى الحبس 

البسيط2') إلى الغرامة . 
إلا أن دقة البحث تتجلى فى العقوبات السالبة للحرية بدءا من الأشغال الشاقة 

المؤقتة إلى الحبس . ولا صعوبة إذا اتحد القانون القديم مع القانون الجديد فى نوع 

العقوبة السالبة للحرية» إذ يعد القانون الجديد أصلح للمتهم إذا كانت مدة العقوبة 

التى نص عليها أقل جما أوردها القانون القديم . 
ولكن الصعوبة تتجلى عندما يتضمن القانون الجديد عقوبة سالبة للحرية أشد 

من حيث النوع وأقل فى مدتها مما نص عليه القانون القديم» كأن ينص القانون 

الجديد على عقوبة الأشغال الشاقة المؤقئة لمدة لا تزيد على عشر سنوات» بينما كان 
القانون القديم ينص على عقوبة السجن لمدة لا تزيد على خمسة عشر سنة . فى هذه 
الحالة إذا أخذنا بمعيار نوع العقوبة» فإن القانون الديد يعد أسوأ للمتهم فلا يطبق 

بأثر رجعى مهما خحفف هذا القانون من مدة العقوبة فى حديها الأدنى والأقصى» 

لآن اللفاضلة بين العقوبات تكون بالنظر إلى نوع العقوبات7©. وقد ذهب رأى7©) 

إلى إقامة المفاضلة بين العقوبات السالبة للحرية على أساس مدتها بغض النظر عن 

نوعها. ووفقا لهذا الرأى تعد عقوبة السجن لمدة نخمسة عشر عاما أسوأ من عقوبة 
الأشغال الشاقة لمدة عشر سنوات . ويؤيد هذا الرأى المعيار الذى اتخذه القانون فى 
المادة 0 عقوبات وهو أن عقوبة الأشغال الشاقة تجب بمقدار مدتها كلها أية عقوبة 

مقيدة للحرية محكوم بها لجريمة وقعت قبل الحكم بالأشغال الشاقة المذكورة» 

(1) نقض ٠١‏ ديسمبر سئة 14/4 » مجموعة الأحكام م0" رقم 118 ص 886 , 

(1) وقد قضت محكمة النقض بأن قانون الأحداث رقم "١‏ لسنة 1914 يتحقق به معنى القانون الأصلح 
للمتهم لأنه ينشئ للمحكوم عليه وضعا أصلح له من النصوص الملغاة» ذلك بعد أن كان القانون الذى 
وقع الفعل فى ظله يحظر توقيع عقوبة الإعدام على من لم يبلغ سبع عشرة سنة كاملة» فإنه بصدور 
القانون الجديد أصبح هذا الحظر ممتدا إلى من لم يتجاوز سنه ثمانى عشرة سنة (نقض "! يونية سنة 
4 ممجموعة الأحكام س9؟ ص 018). 


(9) انظر نقضس ١5‏ مايو سنة "1517 » مجموعة القواعد ج؛ رقم الكاصهلا١.‏ 
() انظر: 4 نأك .مه ععأعصنان عا وأعضوط أن وعرمروع([ علرعلع1]1 
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فوفقا لهذا النص تجب عقوية الأشغال الشاقة ‏ وهى الأشد ‏ العقوبة الأخرى المقيدة 
للحرية فى حدود مدة هذه العقوبة فقط» مما يعنى أن الأفضلية بين نوعى العقوبة 
سيكون عند اشتراكهما فى مدة واحدة» ففى حدود هذه المدة فقط تجب العقوبة 
الأشد نوعا (وهى الأشغال الشاقة) العقوبة الأخف نوعا (السجن أو الحبس). فإذا 
كان القانون قد رأى أن عقوبة الأشغال الشاقة أشد على إطلاقها من العقوبة السالبة 
للحرية الأخف منها لنص على جبهما كلية بغض النظر عن مدة العقوبة الأخرى 
الأخف. 

-ويدق البحث أيضا إذا كانت المفاضلة بين عقوبات غير سالبة للحرية (الغرامة 
والمنع من مزاولة المهنة وغلق المحل إلى غير ذلك من التدابير الاحترازية) فلم ينص 
المشروع على أى تدرج بين هذه العقوبات» إلا أنه يلاحظ أن هذه العقوبات تشترك 
فى الضرر المالى الذى يتعرض له المنهم. ومن ثم فإن القاضى يعقد المقارنة بين هذه 
العقوبات بنظرة واقعية وفقا لظروف كل متهه(2. 

4 وتتحدد مدة العقوبة السالبة للحرية فى ضوء الحدين الأدنى والأقصى. ولا 
صعوبة إذا خفض القانون الجديد من هذين الحدين معاء وإثما الصعوبة إذا خفض 
أحد الحدين ورفع الآخر. مثال ذلك أن تكون العقوبة المخصوص عليها فى القانون 
القديم هى السجن (ومدتها تنحصر ما بين ثلاثة وخمسة عشر سنة) فيعدل القانون 
الجديد أحد الحدين بأن يرفع الحد الأدنى وينقص الحد الأقصى . والراجح عندنا 
وفقا للمعيار الواقعى للقانون الأصلح أنه لا يمكن إقامة مقارئة مجردة بين القانونين 
القديم والجديد لأنها تتحدد على ضوء الجريمة وشخصية المنهم ومدى استحقاقه 
وفقا لوقائع الدعوى للحد الأدنى أو الحد الأقصى للعقوبة . فإذا كانت ظروف كل 
من الجريمة والمتهم تبرر الحكم عليه بالحد الأدنى كان القانون القديم هو الأصلح 
للمتهم. أما إذا كانت هذه الظروف تبرر الحكم عليه بالحد الأقصى كان القانون 


الجديد هو الاصلح للمتهه”" . 


. وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأن عقوبة غلق المؤسسة يعتبر جزاء أشد من عقوبة الغرامة‎ )١( 
,(4ة.ما! اانا8 ,1922 عه« 30 ستح)‎ 
(؟) قد اختلفت الآراء فى تحديد القانون الأصلح فى هذه الحالة» فذهب رأى إلى المزج بين القانونين عن‎ 
- . طريق الجمع بين أفل القانونين فى الحد الأقصى مع أقل القوانين فى الحد الأدنى‎ 


ريل 





؟ه_أثر النصوص غير الجنائية 

ثار البحث عما إذا كان إلغاء أو تعديل النصوص غير الجنائية(2 التى تتضمن 
قواعد غير جنائية يدخل فى عداد مفهوم القانون الأصلح للمتهم» وهل يعبر عن 
تغير سياسة المشرع فى التجريم . 

ذهب البعض إلى أن التفرقة بين نصوص الغاية "قانا0 عل عم160وهم15ل" 
ونصوص الوسيلة "685لا2320 06 01500511085" بمناسبة الجر ائم الاقتصادية التى 
تأتى مخالفة لقرارات لائحية أو قوانين اقتصادية» فنصوص الغاية هى التى يقتصد 
بها المشرع تحقيق هدف مختلف عما استهدفه القانون السابق أى تعديل السياسة 
الاقتصادية . أما نصوص الوسيلة فلا تستهدف تحقيق هذا الاختلاف ولا تقصد أى 
تعديل فى السياسة الاقتصادية وإنما تبغى مجرد تعديل الوسيلة التى تكفل تحقيق هذا 
الغرض”. ولا ينطبق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم إلا على نصوص 
الغاية فقط . وقد عنى بعض الفقهاء بالقول بأن نصوص الغاية تعد القواعد الخنائية» 
وأن نصوص الوسيلة تعد القواعد غير الجنائية(2. وبالتالى فإن الرأيين السابقين 


يلتقيان فى فكرة واحدة . 
وواقع الأمر أنه لا يجوز تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم على 
- .5 6 622 .110 1888 أهدثقم علم 16 تناة 1635ا 51م 5قعلنطظ ,عاعمم1ا8 


وعيب هذا الرأى أنه يخلق قانونا ثالئا لم يتجه إليه قصد المشرع . وذهب رأى آخر أن العبرة فى المقارنة 
هى بالحد الأقصى المبين فى كلا القانونين» لأنه يقوى من سلطة القاضى ويحرم المتهم من الاستفادة من 
التخفيف إذا كان القانون مخففا الحد الأقصى كلما حقق مصلحة محققة للمتهم فى آلا يزيد عقابه على 

(810.113 يك كنة ,متامينة0 0.176 ,تكدلا أن علرع3/1) 
وعيب هذا الرأى أن القانون الذى ينقص من الحد الأقصى قد يرفع من الحد الأدنى فى ظروف يكون 
المنهم فيها أحق بالنزول عن هذا الحد» وذهب رأى ثالث إلى أن العبرة فى المقارنة هى الحد الأدنى 
المعين فى كلا القانونين» لأن القانون الذى يهبط بالحد الأدنى هو الأميل للرفق بالمنهم ويتيح له 
الحصول على أقصى درجات التخفيف . انظر: 

0 ,2 ,110.3 رككتة ,(1924) 1 رأققم ,/83ه1 تتام متام نوع 8 ده لإمماماع تهت ,لإطقه 0 
وعيب هذا الرأى أن القانون الذى ينقص من الحد الأدنى قد يرفع من الحد الأقصى للعقوبة فيعرض 
امتهم لهذه العقوبة المشددة. 

. راجع بند ة اص‎ )١( 

(0)انظر : لهل أقصمء عاة تمل ععدامل كام علههقم أ10 ها عل 16ا)أعدمماع: 18 عل عم1عملم عا بمسوعالا 
.618 - 1947 ,1.0.5 بأمقطة عتصصرمة 

فر .3 132 ,نأك .ره رومعء2 
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القواعد غير الخنائية» لأن شدة القانون أو تخفيف جسامته تتحدد موضوعيا بالنظر 
إلى التجريم والعقاب؛ ولا تتحدد حسبما يؤدى إليه النص غير الجنائى بعد تعديله 
إلى تبرثة المتهم أو إلى تخفيف العقاب» وذلك باعتبار أن أهداف قانون العقوبات 
تتميز عن أهداف القانون غير الجنائى» فهو لا يحمى كل المصالح التى تنظمها 
القوانين غير الجنائية إلا فى -حدود الضرورة والتناسب الذى يتطلبه التدخل الجنائى . 
ولذلك فإن كل تعديل فى القانون غير الجنائى لا ينظر إليه بوصفه أشد أو أصلح 
للمتهم لأنه يعبر عن فلسفة غير جنائية؛ مالم يعبر فى ذات الوقت عن فلسفة 
جديدة للتجريم والعقاب إذا كانت القواعد غير الجنائية تندمج اندماجا فى شق 
التكليف الجنائى الوارد فى القواعد الجنائية على النحو الذى أوردناه فيما تقده27. 
وهناك يجدر التنبيه مرة أنحرى إلى أن التمييز بين القواعد الجنائية وغير الجنائية » 
لا يعنى مطلقا أننا ننكر الاندماج الكامل بين بعض القواعد غير الجناتية والقواعد 
الجنائية » كما هى الحال بالنسبة للقواعد الجنائية (على بياض) كما سبق أن أوضحنا 
عند شرح اليقين فى القانون الجنائى . فكل تعديل فى القواعد غير الجنائية لا يكشف 
فى حد ذاته عن التطوير فى سياسة التجريم أو سياسة العقاب؛ فهو أمر لا يمكن 
إدراكه إلا من خلال معرفة سياسة المشرع فى إضفاء الحماية الجنائية على المصاليح 
التى تحميها القواعد غير الجنائية أو العقوبات المقررة. هذا بخلاف الحال عند تعديل 
القواعد الجنائية فإنها دائما تكشف فى حد ذانها عن تطوير فى سياسة التجريم أو 
سياسة العقاب. وكذلك الشأن عندما يتحقق الاندماج الكامل بين القاعدة غير 
الجنائية والقاعدة الجنائية إذا انصب التكليف بالأمر أو النهى الذى نصت عليه 
القاعدة الجنائية على ما ورد فى القاعدة غير الجنائية . مثال ذلك القاعدة الجنائية التى 
تعاقب على الأفعال التى تحددها لائحة صادرة بناء على قانون» ففى هذه الحالة 
يندمج التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية فى الأمر المنصوص عليه فى القاعدة غير 
الجنائية . فإذا جاءت القاعدة الجنائية مثلا وعاقبت على بيع سلعة مسعرة» ثم صدر 
قرار وزير التموين بإلغاء التسعير الجبرى» اعتبر هذا القرار قانونا أصلح للمتهم لأنه 
يؤدى إلى إلغاء التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية» بما ينطوى عليه من عدم تجريم 
البيع وفقا لهذا القانون الجديد. هذا بخلاف الحال فيما لو نص قرار وزير التموين 
على رفع سعر سلعة معيئة» فإنه لا يعد قانونا أصلح للمتهم ببيع هذه السلعة بما يزيد 
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عن التسعيرة» إذا ترتب على قرار وزير التموين اعتبار المتهم بائعا فى حدود السعر 
القانونى» وذلك لأن هذا القرار لم يترتب عليه إلغاء التكليف الوارد فى القاعدة 
الجنائية ولا يشير إلى العدول عن سياسة التجريم لأنه لا ينطوى على الرجوع عن 
السياسة الاقتصادية التى يحميها المشرع بالنسبة إلى هذه السلعة7(١؟.‏ 

وفى ضوء هذا المعيار اتجهت محكمة النقض إلى البحث عن مدى تأثير القانون 
الجديد على سياسة التجريم والعقاب» فقضت بأن المقصود بالقانون الأصلح هو 
القانون الذى ينشئ للمتهم مركزا أو وضعا يكون أصلح له من القانون القديم» وأن 
قرار وزير التموين اللائحى الذى يقضى ,” بتخفيض وزن الرغيف لا يقصد به رعاية 
جانب أصحاب المخابز ولا التيسير عليهم» وإنما تهدف الوزارة بإصداره إلى تحقيق 
اعتبارات اقتصادية بحتة تتصل بسياسة الحكومة(© . وقضت بأن جدول التسعيرة 
الذى يرفع سعر السلعة لا يعد قانونا أصلح بالمعنى المقصود لأنه لم يلغ التسعيرة 
إلغاء» ولكنه يعد تنظيما للأثمان التى تعرض بها السلع المسعرة وفق مقتضيات 
الأحوال وتغيير ظروف العرض والطلب فى زمان ومكان محددين”») وقد عنيت 
محكمة النقض بأن تبرز اعتمادها فى تحديد القانون الأصلح على معرفة سياسة 
المشرع فى التجريم (أو العقاب) فقضت بأن تغيير مواصفات الردة لا يتحقق به معنى 
القانون الأصلح للمتهم فى جريمة استخراج ردة معدة لرغيف العجين غير مطابقة 
للمواصفات لأن القرارات التموينية التى تحدد تلك المواصفات» لا تعدو أن تكون 
من قبيل التنظيمات التى تمليها تلك الظروف فى غير مساس بقاعدة التجريم أو 
العناصر القانونية للجريمة©) . 

وتسختلف الحال إذا كان القانون الجديد غير الجنائى قد عدل كلية عن السياسة 
الاقتصادية التى كان يأخذ بها القانون القديم» دون أن يكون هذا العدول مرتبطا 
بظروف معيئة كانت تحكم السياسة القديمة» بقدر ما يكون العدول مرتبطا بيأهداف 
هق 3 ,ومع126 
)١(‏ نقض 15 أكتوبر سنة “21461 مجموعة الأحكام س0 رقم ١1"‏ ص 15 1١‏ فبراير سئة ١965‏ سا 

رقم “الاص 0747 "١‏ مايو سنة 1475 س١‏ رقم ١10‏ ص 9/7 لامارس سنة 1951 س86١‏ رقم 

89 ص 2580 ١١‏ نوفمبر سنة /1951 ص18 رقم 21١١6‏ 8 يناير سنة 1954 س5 ١‏ رقم 8 ص15 

مارس سنة 1975 س 7١‏ رقم 4" ص 711. 
(') نقضص 5؟ إبريل سئة 1509؛ مجموعة الأحكام س5 رقم ١"1١‏ ص 4514. 
(4) نقض ١7“‏ يناير سئة 155795 » مجموعة الأحكام س١٠؟‏ رقم 6٠؟‏ ص8١١»‏ وانظر فى تقييم هذا القضاء 

محمود مصطفى» الجرائم الاقتصادية جا سنة ١195177‏ ص 84. 
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جديدة للسياسة العامة للدولة . ولهذا قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأنه 
إذا أصدر وزير التموين قرارا بتقييد تداول بعض السلع بناء على سياسة تدخل 
الدولة فى الاقفتصاد وتخطيطها وتوجيهها وإداراتها للحياة الاقتصادية واستبعادها 
لدور القطاع الخاص فى التنمية الاقتصادية. ثم ألغى هذا القرار بناء على اتجاه 
الدولة إلى تحرير الاقتصاد المصرى من القيود التى وضعت على الحرية الاقتصادية » 
فإن هذا الإلغاء يتحقق به معنى القانون الأصلح للمتهه(. وواضح فى هذه الحالة 
أن فلسفة تعديل السياسة الاقتصادية اقترنت فى ذلك الوقت بتعديل فلسفة التجريم . 

ويسرى ذات الحكم القانونى السالف بيانه على القواعد غير الجنائية التى تحدد 
مراكز قانونية يعد توافرها لازما لتتحديد وصف الجريمة» أو لتشديد العقوبة على 
النحو الذى سبق إيضاحه”'2. ففى هذه الحالة إذا عدل المشرع الجنائى عن اتتخاذ هذه 
المراكز القانونية شرطا لتتحديد وصف الجرية أو تشديدها اعتبر ذلك تعبيرا عن تغيير 
سياسة التجريم والعقاب كما إذا استبعد بعض صور الموظف العام المنصوص عليها 
فى المادة ١14‏ مكرراء أو استبعد بعض صور الجهات المالكة أو المشرفة أو المديرة 
للمال العام طبقا للمادة ١١4‏ عقوبات. أما إذا عدل المشرع غير الجنائى فى شروط 
توافر المركز القانونى مثال شروط تعيين الموظف العام أو شروط رقابة الجهة على 
المال العام أو شروط توافر الصفة اللازمة فى الظرف المشدد» فإن هذا التعديل لا 
ينبئ عن تغيير فى سياسة التتجريم والعقاب ولا يعد قانونا أصلح للمتهم . 

ويلاحظ أنه فيما يتعلق بالنصوص ذات الطبيعة اللائحية» فقد ذهبت محكمة 
النقض الفرنسية إلى أن إلغاء هذه النصوص فى المواد الاقتصادية ليس له أثر رجعى 
إلا إذا نص صراحة على غير ذلك7 . وقد أكدت هذه المحكمة مئذ حكمها الصادر 
فى ١7‏ مارس سنئة ١941‏ على أنه فى المسائل الاقتصادية والدمركية؛ لا يترتب 
على إلغاء النص اللائحى تطبيقه بأثر رجعى ولو كان فى صالح المتهم؛ ما لم يكن 
هذا الإلغاء قدتم قبل رفع الدعوى الجنائية بل قبل إثباث الجريمة فى محضر ضبط 
الواقعة . إلا أن هذا الموقف الأخير لمحكمة النقض الفرنسية يعوزه الأساس القانونى 


)١(‏ الدستورية العليا فى "' ديسمير سئة 5 القضية رقم ؟١‏ لسئة ١!"‏ قضائية اادستورية», العدد 44 من 
الجريدة الرسمية فى ديسمبر سئة ١9917‏ . 

(1) انظر فيما تقدم بند 10 . 

فرق 19 .8 ,ألناظ ,1981 متيال عه 1 يستتك 


١1 





للربط بين الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم وإثبات الجريمة فى المحضر أو رفع 
الدعوى الجنائية عنها طالما لم يصدر قبل صدور القانون الأصلح للمتهم حكم بات 
بالإدانة2'0 . ويجب أن ننظر دائما عما إذا كان إلغاء النتصوص اللائحية ذات الطبيعة 
الاقتصادية يؤثر فى ضرورة استمرار التجريم أو العقاب من عدمه. 

وفى ضوء ما تقدم يتعين فى مجال بحث القانون الأصلح للمتهم مراعاة التمييز 
بين نوعين من القواعد: 

)١(‏ قواعد غير جنائثية (خالصة» أى لا تندمج فى القواعد الجنائية). 

(7) قواعد غير جنائية تندمج فى القواعد الجحنائية. 

فبالنسبة إلى القواعد غير الجنائية (الخالصة)» فإنها كما بينا من قبل2) لا تعد 
من قانون العقوبات» وإن كان إعمالها شرطا مفترضا لقيام الجريمة. مثال ذلك 
تعديل شروط انعقاد السجز فى جرية تبديد المحجوزات» وتعديل شروط انعقاد 
عقود الأمانة فى جرية خيانة الأمانة» وتعديل شروط صحة الشيك فى جرية 
إصدار شيك بدون رصيد . فى هذه الحالات لا يندمج شق التكليف الوارد فى 
القاعدة الجنائية فى المركز القانونى الذى حددته القاعدة غير الجنائية؛ لأن التجريم 
الذى تعبر عنه القاعدة الجنائية يتوقف على معيار الضرورة والتناسب الذى يتوقف 
عليه التدخل الجنائى » وهو ما لا يتطابق مع معيار التدخل بالحماية غير الجنائية . 
ومن ثم فإن أى تعديل فى القواعد غير الجنائية سالفة الذكر بما ينطوى على شروط 
توافر المراكز القانونية التى ولدت مصالح يحميها قانون العقوبات لا يكن أن يعد 
قانونا أصلح للمتهم؛ طاما أن المصلحة المحمية بالقانونين الجنائى وغير الجنائى 
المتولدة من المركز القانونى ما زالت واحدة لم تتغير. وقد ثار البحث بمناسبة صدور 
القانون رقم لسنة ١9449‏ بإصدار قانون التجارة الذى استحدث تنظيم أحكام 
الشيك ونص فى إطار هذا التنظيم فى المادة 510 منه على أن الصك المسحوب فى 


)غ0( .م ,النحظ ,1987 نفك 16 مستءك 

7 .م رآآن8 ,1989 18/151 10 بسنت 

.8 بللناظ ,1990 1تانال 7 متسلوت 

وانظر: 10.2736 ,اله .08 ,1 .1 ,نتاألا )ع م[عاية 
(1) انظر ما تقدم بند 1 ". 1 
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صورة شيك على غير بنك أو المحرر على غير تماذج البنك الممسحوب عليه لا يعد 
شبكاء فقد قضت إحدى دوائر محكمة النقض بأن القانون الجديد قد ألغى بذلك ما 
كان يعتد به العرف من قبل من جواز سحب الشيك على غير تماذج البنك المسحوب 
عليه وأنه طالما أخرج قانون التجارة الجديد الصك الممسحوب فى صورة شيك 
والممحرر على غير تماذج البنك المسحوب عليه من عداد الشيكات» وكانت الحماية 
الجئائية تنحسر عن كل محرر لا تتوافر فيه شروط اعتباره شيكاء فإن القانون الجديد 
يعد هو الأصلح للمتهم بإصدار شيك محرر على غير تماذج البنك المسحوب عليه . 
وأضافت هذه الدائرة من محكمة النقض أنه لا يعد من تطبيق القانون الأصلح 
للمتهم ما نصت عليه المادة الثالثة من مواد إصدار قانون التجارة الجديد من إرجاء 
العمل بالأحكام الخاصة بالشيك حتى أول أكتوبر سنة »7٠٠١‏ استنادا إلى قواعد 
القانون الأصلح للمتهم تسرى من يوم صدوره طبقا للفقرة الثانية من المادة الخامسة 
من قانون العقوبات بغض النظر عن ميعاد سريانه(1" . 

واتجهت دائرة أخرى من دوائر محكمة النقض إلى تبنى وجهة نظر مغايرة لوجهة 
نظر الدائرة الأولى» تأسيسا على أن الشيكات التى صدرت قبل أكتوبر 7١٠١‏ تظل 
خاضعة لحكم المادة 37 عقوبات التى عاقبت على إصدار شيك بدون رصيد» ولا 
يمتد إليها حكم القانون الجديد بأثر رجعى -حتى لو كان أصلح للمتهم ‏ لتخلف 
مناط إعمال هذا الأثر 9" , 

وجاءت الهيئة العامة للمواد الجنائية فحسمت هذا الخلاف مؤكدة أن المشرع لم 
يقصد أن ينفى عن الشيكات التى صدرت قبل العمل بأحكامه هذه الصفة لمجرد 
مخالفتها للقواعد التى استحدثهاء بل اعتد بتلك الشيكات متى استوفت شرائطها 
وفقا للقواعد القانونية السارية وفت إصدارهاء وعمد إلى تأكيد سلامتها وصحتهاء 
فقد نص فى الفقرة الثانية من المادة الشالشة من مواد الإصدار على أنه «تطبق على 
الشيك الصادر قبل هذا التاريخ الأحكام القانونية المعمول بها في تاريخ إصدارهء إذا 
كان ثابت التاريخ أو تم إثبات تاريخه قبل أول أكتوبر سنة ©7٠١١‏ ومن ثم» فإنه متى 


)١(‏ نقض 4 يونية سئة ١194‏ فى القضية رقم 17٠‏ لسئة “17 قضائية» دائرة الأربعاء هج؟. 
(؟) نقضص ١5‏ يونية سئة ١945‏ فى القضية رقم 71٠6‏ لسئة 4 قضائية . 
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اعتبرت الورقة شيكا طبقا للقانون السارى قبل نفاذ نصوص الفصل الخاص بأحكام 
الشيك فى قائون التجارة الجديد» فإن إعطاءه دون أن يكون له رصيد قائم وقابل 
للسحب يشكل فعلا مجرما(!). 


وهذا الذى قضت به الهيئة العامة للمواد الجنائية بمحكمة النقض يعبر عن صحيح 
القانون بشأن خضوع القواعد غير الجنائية للقانون الذى يحكمها كأصل عام» طاما 
أن نية المشرع لم تنصرف إلى عكس ذلك . فمن البديهى أن محكمة النقض حين 
تعمل الأحكام القانونية تكون قد فسرت هذه الأحكام بما يعنى انصرافها إلى 
القواعد غير الجنائية الخالصة التى تحكم شروط توافر المركز القانونى المتولد عن 
إصدار الشيك . ولورأت محكمة النقض غير ذلك لاعتبرتها قواعد جنائية لا يطبق 
منها بأثر رجعى إلا ما هو فى صالح المتهم . ذلك أن القواعد غير الجنائية الخالصة 
تخضع لقانونها لأن تعديلها لا ينطوى على تعديل فى سياسة التجريم والعقاب. 
والواضح من قانون التجارة الجديد أن المركز القانونى لحامل الشيك ما زالت مصالحه 
تتمتع بالحماية القانونية مثلما كانت عليه الحال قبل هذا القانون» وأن ما أثير حول 
الشيك الخطى كان يتعلق بشروط توافر المركز القانونى المتولد عن الشيك لا بالحماية 
الجنائية للحقوق المتولدة عن هذا المركز القانونى”؟2. ويلاحظ أن بعض الأحكام 
الواردة فى قانون التجارة الجديد تنصرف إلى الحماية الجنائية للشيك وتعد من 
القواعد الجنائية» مثل المادة 5 "61 من قانون التسجارة الجديد التى أجازت الحكم 
بعقوبة الغرامة بدلا من الحبس» بعد أن كان الحبس وجوبيا طبقا للمادة 771 
عقوبات7©» فإنها تعد قانونا أصلح للمتهم . ولا يحتاج النص على ذلك إلى حكم 
صريح فى القانون لأن رجعية القانون الأصلح للمتهم تتمتع بقيمة دستورية» 
ويجب تفسير نصوص التشريع بما يتفق مع أحكام الدستور(؛». 


. فى القنضية رقم 1018 لسنة 14 قضائية‎ ١444 يوئية سنة‎ ١١ نقض الهيئة العامة للمواد الجنائية فى‎ )١( 

(؟) ونتوقع أن يستمر الجدل بعد العمل بقانون التجارة الجديد حول ما إذا كانت المصلحة المحمية جنائيا 
تتوقف على توافر المركز القانونى وفقا لكافة الشروط التى يتطلبها القانون التجارىء أم يكفى توافر 
الشروط التى تقيم هذا المركر القانونى من حيث الظاهر. 

(77) نفض "1 يونية سئة ١994‏ فى الطعن رقم ١51799‏ لسنة 75 قضائية » غير منشور. 

(؛) قارن عكس ذلك الدكتور محمود كبيش فى الحماية الجنائية للشيك فى ظل قائون التجارة الجديد طبعة 
لحلل ص25., 
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أما القواعد غير الجنائية التى تندمج فى القواعد الجنائية؛ فإنها نحكم شق 
التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية . فإذا نصت قاعدة جنائية على معاقبة من يخالف 
أفعالا محدد صدرت بقرار لاتحى» فإن إلغاء هذا القرار أو تعديله بما ينطوى على 
إباحة هذه الأفعال» يندرج تحت مفهوم القانون الأصلح للمتهم؛ لأن استبعاد هذه 
الأفعال من شق التكليف الوارد بالقاعدة الجنائية يكشف قصد المشرع فى إخراجها 
من دائرة التجريم» وهو قصد لا تبوز مصادرته فيه. ومن قبيل ذلك القانون رقم ؟ 
لسئة ١4917‏ بتعديل قانون الضريبة على المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة 
١‏ » فقد ألغى هذا القانون_بأثر رجعى-المادة ١١‏ من قرارات رئيس الجمهورية 
التى صدرت تنفيذا للفقرة الرابعة من المادة الثالثة بقانون الضريبة على المبيعات» 
والتى كانت تنص على تخويل رئيس الجمهورية حق تعديل الجدولين رقمى )١(‏ 
و(؟) المرافقين للقانون المأكور واللذين يحددان سعر الضريبة على السلع 
والخدمات . وجاء الإلغاء بأثر رجعى اعتبارا من تاريخ العمل بهذه القرارات. 
فمؤدى هذا الإلغاء أن النشاط محل التجريم الذى كان منصوصا عليه فى القرارات 
الجمهورية التى ألغيت بأثر رجعى ‏ ينطوى على إباحة هذا النشاط» ما يجعله قانونا 
أصلح للمتهم . ولا يغير من هذا الوضع أن القانون الجديد رقم ١‏ لسئة /1191 قد 
أدمج القرارات الجمهورية الملغاة فى نصوصه ونص على تطبيقها بأثر رجعى» فإن 
هذا التطبيق لا يسرى فى حق المتهم تطبيقا لمبدأ عدم رجعية قانون العقوبات . 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن الدعوى الدستورية التى تهدف إلى 
الحكم بعدم دستورية القرارات الجمهورية التى ألغيت بأثر رجعى بالقانون ١‏ لسنة 
/1 لا يتوافر فيها شرط المصلحة الشخصية؛ لأن إبطال النص التشريعى فى هذه 
الحالة لن يحقق للمدعى أية فائدة عملية(١2.‏ وواقع الأمر أن الفائدة العملية قد 
عادت على المدعى بمجرد إلغاء القرارات الجمهورية سالفة الذكر بأثر رجعى دون أن 
يتوقف الأمر على الحكم بعدم دستوريتها(" . 


)١(‏ دستورية عليا في ١7‏ مارس سئة ٠٠١١‏ في القضية رقم 81 لسنة 14 قضائية ادستورية»» وأيضا في 
ذات الجلسة الدعاوى ١١١6١١5 » ٠٠١‏ لسئة 18 قضائية ادستورية؟» 20 ١15203108011١‏ لسنة 
قضائية لادستورية!. 

. 51 راجع أيضا ما تقدم بند‎ )١( 
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5 القانون الذى يجمع بين قواعد فى صالح المتهم وأخرى فى غير 
صالحه 

إذا جمع القانون الواحد.- أو النص القانونى الواحد بين قواعد قانونية بعضها 
فى صالح المتهم وأخرى فى غير صالحه» فكيف يمكن الوصول إلى الحل؟ 

يختلف الحل باختلاف ما إذا كان القانون قابلا للتجزئة أو غير قابل لذلك . 
ويكون القانون قابلا للتجزئة إذا كان يمكن تطبيق بعض نصوصه فى معزل عن 
النصوص الأخرى. مثال ذلك القانون الجديد الذى يجيز وقف تنفيذ العقوبة فى 
أحد نصوصه» ويجيز عقوبة الحبس -التى لم تكن منصوصا عليه فى القانون القديم 
فى نص آخخر . فى هذه الحالة يعد القانون الجديد أصلح للمتهم فيما يتعلق بالنص 
الذى يجيز وقف التنفيذ. 

أما القانون أو النص غير القابل للتجزئة» فهو الذى يتضمن قواعد تعبير فى 
مجموعها كيانا واحدا لا يتجزأ. مثال ذلك القانون الجديد الذى يجعل العقوبة 
التكميلية الوجوبية المنصوص عليها فى القانون القديم ‏ عقوبة تكميلية جوازية» إلا 
أنه يضاعف مدة هذه العقوبة. فى هذه اللحالة يتعذر تجزئة هذا القانون ومعرفة ما هو 
فى صالحه بطريقة مجردة "00005640 18" . هنا يتنعين تحديد أى القانونين أصلح 
للمتهم فى ضوء ظروف الدعوى. فإذا رأت المحكمة أخذ المتهم بالرأفة طبقت 
القانون االجديد فيما يتعلق باعتبار العقوبة التكميلية جوازية» يمكنها ألا تحكم عليه 
بهذه العقوبة تطبيقا لما رخص لها به القانون الجديد. أما إذا رأت المحكمة أن ظروف 
الدعوى تتطلب الحكم بالعقوبة التكميلية جاز لها أن تطبق القانون القديم فيما يتعلق 
بمدة هذه العقوبة»ء لأن القانون الجديد الذى ضاعف هذه المدة ليس فى صالح 
المنهم . وكذلك أيضا إذا كان القديم يعاقب بالحبس والغرامة معاء ثم جاء القانون 
الجديد فخفف من الحد الأدنى لعقوبة الحبس ورفع قيمة الغرامة فى حديها الأدنى 
والأقصى» فيطبق القاضى القانون اللجديد برمته على أساس أنه الأصلح للمتهم؛ 
باعتبار أن العبرة فى المقارنة تكون بالنظر إلى نوع العقوبة الأصلية وفقا لترتيبها فى 
القانون (المواد ٠١‏ و١١‏ و7١‏ عقوبات)» ومن ثم فإن عقوبة الغرامة مهما ارتفع 
قدرها أخف دائما من عقوبة الحبس فى نظر القانون(؟ . 
)١(‏ نقض ١١‏ ديسمبر سئة 21946 مسجموعة الأحكام س0 "رقم 156 ص 486. 

نقض ١7‏ مايو سئة 2119١‏ ممجموعة الأحكام س 45 رقم ١١١‏ ص .414١‏ 
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والواقع من الأمر» فإن تقدير مدى قابلية القانون. أو النص- للتجزئة يتم بحسب 
الأصل فى ضوء معايبر تنبثق من العلاقة المنطقية بين مختلف النصوصء والتوازن 
الذى يتوخاه الشارع بينهماء والسياسة الجنائية التى يتوخاها المشرع . إلا أنه يتعين 
إحداث هذا التقدير فى ضوء احتمالات تطبيق النص على شسخص معين» وليس 
بصفة معجردة . فإذا تبين للمحكمة أن القواعد التى نص عليها لصالح امتهم وتلك 
القواعد النى نص عليها فى غير صالحه تعد معا كيانا غير قابل للتجزئة» فإن القاضى 
يجب أن يحترم مبدأ عدم رجعية قانون العقوبات الذى ‏ جاء فى غير صالح المتهم» 
جما يتعين معه عدم مساءلة المتهم عن فعل لم يكن جريمة وقت ارتكابه » ولا تطبق 
عقوبة أشد ما كان منصوصا عليه وقت مقارفة هذا الفعل. 


4 التنازع بين القوانين المتتابعة 

لا تتنازع القوانين إلا بقدر تعارضهاء فإذا كانت الجريمة التى أنشأها القانون 
السابق هى ذاتها التى هدمها القانون الجديدء فإن وجودها وانعدامها يتصادمان» فلا 
يستقيم اجتماعهماء ولا يطبق سوى القانون الأصلح للمتهم . 

فقد يحدث بعد وقوع الجريمة وقبل صدور حكم بات فى الدعوى الجنائية أن 
يصدر أكثر من قانون للعقوبات يكون الأول أصلح للمتهم» ويكون الثانى فى غير 
صالحه. فى هذه الحالة يتعين تطبيق القانون الأصلح للمتهم بين هذه القوانين 
المنتابعة(١2.‏ فتكون المقارنة بين القانون الأول والقانون الثانى لتحديد ما هو أصلح 
للمتهم بين الاثنين» ثم تكون المقارنة بين القانون الأصلح للمتهم منهما والقانون 
الثالث» فلا يطبق من بينهما غير القانون الأصلح منهما . 


5 نطاق تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد الإجراءات الجنائية 

أكدنا فيما تقدم أن الشرعية الجنائية تحكم قانون الإجراءات الجحنائية باعتبار أن ما 
ينظمه من إجراءات يمس الحقوق والحريات. ولذلك» فإن هذا القانون يطبق بأثر 
فورى على جميع الإجراءات التى تتم بعد العمل به» ولو كانت بشأن جرائم وقعت 
دق 4 .810 ,,أأنا8 ,1983 ,نامل 23 ,حت 


ضن 





قبل العمل به(1». ومن ناحية أخرى» فإن كل إجراء تم صحيحا فى ظل قانون 
معين» يظل صحيحا خاضعا لأحكام هذا القانون» ولا يؤثر فى صحته صدور 
قانون جديد يعدل من شروط صحة هذا الإجراء” . فمثلا إذا كان إذن التفتيش 
الصادر من النيابة العامة صحيحا وفقا لقانون معين» فإنه لا يؤثر فى صحته صدور 
قانون جديد يعدل فى شروط هذا الإذن27. ومن ناحية أخرىء فإن الإجراء الذى 
وقع باطلا فى ظل قانون معين يبقى باطلا ولو صدر قانون لاحق يعد الشرط الذى 
بوشر بمقتضاه كافيا لصحته قانوناء لأن هذا الشرط يحكم الإجراءات التى تتم بعد 
القانون الجديد لا قبله2) . 

على أن تطبيق هذه القاعدة ليس أمرا سهلا فى جميع الأحوال» فقد أثار بععض 
الصعوبة فيما يتعلق بقوانين التنظيم القضائى والاختصاص»ء والقوانين المتعلقة 
بمباشرة الدعوى الجنائية » والقوانين المتعلقة بنظام الأدلة؛ والقوانين المتعلقة بإصدار 
الأحكام والقوانين المتعلقة بطرق الطعن» وفيما يأتي بيان لا أثير فى هذا الصدد. 


١‏ قوانين التنظيم القضائى والاختصاص 

استقر القضاء فى مصر على أن تطبق قواعد التنظيم القضائى والاختصاص بأثر 
فورى على الخنصومة الجنائية القائمة. فإذا عدل القانون من اختصاص محكمة 
قائمة بنقل بعض ما كانت تنظره من الدعاوى طبقا للقانون القديم إلى محكمة أو 
إلى جهة قضاء أخرى» فإن هذه الجهة الأخيرة تصبح مختصة ولو كانت الدعاوى 
قد رفعت إلى المحكمة الأولى بالفعل طالما أنه لم يفصل فيها بحكم غير قابل للطعن 





)١(‏ .50 ماك .مه دنب ,ع3 .لع مكدع 067 18 عل ماأمتل اده 618615 رنهنة مقع كعم أعملام 5عا ر6أماة6آ 
.2.9 ,2000 باه )للك ع 17 ,221102 رعلقصة2 عنم لقعممط بعه1ن80 اع تناءذقةناعآ ,تمواعاه 


(؟) نصت المادةٌ الثانية من قانون المرافعات على أن كل إجراء من إجراءات المرافعات تم صحيحا فى ظل 
قانون معمول به يبقى صحيحا ما لم ينص على غير ذلك . 

() نقض ١١‏ نوفمبر سئة 1101 » مجموعة الأحكام س4 رقم 54 ص ١١ » 1١5‏ نوفمبر سنة 1101 
رقم 0١‏ ص 21717 5 يونية سئة ١401‏ س4 رقم 771 ص 119. 

(4) قارن مع ذلك قضاء منتقد فى نقض / مايو سنة ١561‏ » مجموعة الأحكام س8 رقم ١1” ١‏ ص11 ) 
4 نوفمبر س4 رقم 714 ص 443 حيث صححت محكمة النفض بطلان التحقيق الذى أجراه 
معاون النيابة على أساس صدور القانون رقم ٠ل"‏ لسنة ١1965‏ بعد التحقيق يجيز لمعاون النيابة إجراء 
نحقيق برمته . 


١3١ 





(حكم بات)(2, وذلك كله مالم ينص الشارع على أحكام وقتية تنظم مرحلة 
الانتقال فهى وحدها التى تطبق فى هذه الحالة("2. وقد ذهب القضاء الفرنسى إلى 
تطبيق هذا المبدأ ذاته» إلا أنه أوجب لتطبيق القانون بأثر فورى ألا تكون الدعوى قد 
صدر فيها حكم فى الموضوع من محكمة أول درجة. ففى هذه الحالة يرى الفقه 
والقضاء الفرنسى أنه بصدور هذا الحكم ‏ سواء لصالح امتهم أو ضده- فإن المنهم 
يكتسب حقا فى استمرار ممحاكمته عند الطعن فى ذلك الحكم أمام ذات الجهاز 
القضائى حتى تنتهى الخصومة بحكم بات”27. وترى محكمة النقض المصرية عكس 
ذلك . فقضت بأنه متى نقض الحكم وأحيلت القضية إلى محكمة الجنايات» فإن 
ذلك يستوجب عرضها على محكمة الجنايات المشكلة وفقا لأحكام القانون السارية 
وقت نظر الدعوى من جديد(؟ . 

وفى رأيئا أن دقة المشكلة تبدو عندما يسرتب على تعديل قوانين التنظيم 
القضائى» والاخمتصاص إنقاص أحد حقوق المنهم أو ضماناته. مثال ذلك أن 
يصدر قانون بتقليل عدد قضاة المحكمة» أو نقل اختصاصها إلى لجنة إدارية» أو إلى 
محكمة استثنائية . والعبرة هى فيما إذا كان القانون الجديد قد انتزع الدعوى من 





)١(‏ نقض 8 فبراير سئة 191/5 مجموعة الأحكام س/ا؟ رقم ١7*0‏ ص217/4 وانظر نقض 18 نوفمبر 
سئة 1975 س١١‏ رقم ١71‏ ص487”5. 
رانظر: .(156 ,20 صقن .ألن8) 1984 مك8 3 سحت 

)١(‏ مشال ذلك القانون رقم 7١‏ لسنة 1987 بإلغاء الأحكام العرفية » فقد نصت المادة الثانية منه على 
إحالة قضايا الجنايات التى لم تبد! المحاكم العسكرية فى نظرها إلى محاكم الجنايات» وكذلك فإن المادة 
6 من قانون تشكيل محاكم الجنايات لسئة ١4:5‏ (الملغى) قد نص على أن تسرى أحكام هذا 
القانون على كل قغسية جنائية لم تكن رفعت للمحاكم الجنائية الحالية قبل أول فبراير سنة 
6 . ومقتضى هذا النص أن المحاكم القديمة؛ يجب أن تستمر فى نظر الجئايات التى رفعت إليها 
من قبل . كما أن المادة 58/ ٠"‏ من القانون رقم 1١1/‏ لسمة 1977 قد نصث على استمرار مسحاكم اللجتح 
فى نظر الجنايات المحالة إليها لاقترائها بعذر قانونى أو ظرف قضائى مخفف» وذلك رغم أن القانون 
التديد قد جعل الاختصاص بالفصل فى هذه التنايات للمستشار الفرد أو محكمة الجنايات . كما أن 
المادة 0/ ؟ من ذات القائون قد استئنت من اختصاص المستشار الفرد بنظر بعض الجئايات ما سبق 
عرضه على محكمة الجنايات وكان صالخا للفصل فيه فى ذات الدور. 

("؟) ,1960 كعدك/ة 23 2-3391- 1947 .0.8 3 ,1946 نال 20 :1933-1-199 ترعما5 ,1931 .بوا؟ 14 نت 

,76 .810 .أأداظ ,1962 باع0 17 :164 .أادا8 

(5) نقض 4 فبراير سنة 151/5 » مجموعة الأحكام س1 رقم ١176‏ ص 17/5 » وانظر نقض 78 نوفمبر 

سنة 1979 س١١‏ رقم 17١‏ ص 477. 


سن 





فاضيها الطبيعى أم لاء وما إذا كانت الإجراءات المقررة أمام المحكمة الجديدة قد 
أنفصت من الضمانات التى كانت مقررة له فى القانون القديم أم لا. 


 "‏ القوانين المتعلقة بمباشرة الدعوى الحنائية 

فد ينشئ القانون الحديد قيدا على مباشرة النيابة العامة للدعوى الجنائية . مثال 
ذلك النصوص التى تقيد حرية النيابة العامة فى تحريك الدعوى الجنائية» بأن يشترط 
لذلك تقديم شكوى من المجنى عليه أو طلب أو إذن من الجهة التى يحددها القانون 
(المواد من ٠"‏ إلى ٠١‏ من قانون الإجراءات الجنائية) . وقد ذهب البعض إلى تطبيق 
هلا القانون بأثر فورى ولو لم يكن فى صالح المتهم(١».‏ بينما ذهب رأى آخر إلى أن 
هذا القانون يدخل فى أحكام قانون العقوبات لتعلقه بحق الدولة فى العقاب» طالما 
أنه لا يمكن الوصول إلى ممارسة هذه السلطة بدون الدعوى الجئائية("2» ولذلك فإن 
هذا القانون يطبق بأثر رجعى إذا كان فى صالح المنهم. فمثلا إذا كانت الدعوى 
لجنائية قدحركت بغير شكوى من المجنى عليه ثم صدر قانون يعلق قبولها على 
شكوى من المجنى عليه» وجب تطبيق القانون بوصفه الأصلح للمتهم . ولم تأخذ 
محكمة النقضض الفرنسية بهذا الأمر9” , 

ومن قبيل القوانين المتعلقة بمباشرة الدعوى الجنائية ما ينص على ترك الدعوى 
الجنائية . مثال ذلك القانون رقم ١75‏ لسنة ١594‏ الذى أضاف فقرة ثانية إلى المادة 
من فانون الإجراءات الجنائية تنص على أنه إذا كانت الدعوى قد رفعت بطريق 
الادعاء المباشر فإنه يجب فى حالتى ترك الدعوى المدنية واعتبار المدعى بالحقوق 
الانية تاركا دععواه» الحكم بترك الدعوى الجنائية ما لم تطلب النيابة العامة الفصل 
فيها. فقد قضت ممحكمة النقض بتطبيق هذا النص من تلقاء نفسها بوصفه قانونا 
)١(‏ مأمون سلامة» قانون الإجراءات الجنائية معلقا عليه بالفقه وأحكام النفض» طبعة 198٠‏ ص ه"اء 

وانظر نفض 2 ؟ فبراير سنة »١9601"‏ ممجموعة القواعد القانونية فى 6 ؟ عاما رقم ؟ 7" ص 117١‏ . 
(؟) محمود مصطفى» شرح قانون الإجراءات الجنائية» الطبعة التاسعة سنة ١9574‏ ص.س15. قارن مع ذلك 

نقفى ١‏ إبريل سنة /1461؛ مسجموعة الأحكام س8 رقم /ا١١1‏ ص7”95. وانظر السعيد مصطفى 

السعيد؛ الأحكام العامة فى قانون العقوبات» طبعة ١9601‏ ص ١١5‏ . 
(7) انظسر: .15 ,.11نه8 ,1970 .لتاق 9 ,مسقت 

وانظر: 3 .م ,277 .وآ ,1 .1 ,نطالا عع عأسعكية 


دذرن 





أصلح للمتهم على واقعة الدعوى الجنائية المطعون فى حكمها بالنقض رغم أن ترك 
الدعوى المدنية كان قد تم من قبل أمام محكمة الموضوء(. 


 '"‏ انقضاء الدعوى الخنائية بالصلح 

وكذلك الشأن فيما ينص عليه المشرع بشأن انقضاء الدعوى الجنائية . مئال ذلك 
القانون رقم ١1/5‏ سنة ١19/‏ الذى أضاف مادة جديدة برقم 14 مكرر (أ) إلى 
قانون الإجراءات الجنائية تجيز للمجنى عليه ولوكيله الخاص فى نوع معين من امتح 
وردت على سبيل الحمصر أن يطلب إلى النيابة العامة إثبات صلحه مع المنهم » 
ويترتب على الصلح انقضاء الدعوى الجنائية بالصلح. فقد طبقت محكمة النقض 
هذا النص بأثر رجعى بوصفه قانونا أصلح للمتهه” . تأسيساعلى أن قاعدة 
الصلح الجنائى تعتبر قاعدة موضوعية من شأنها تفييد حق الدولة فى العقاب7" . 


5 - القوانين المتعلقة بالإثبات 
قديصدر القانون الجديد معدلا الأحكام المتعلقة بعبء الإثبات أو بالوسائل 
المستعملة للإثبات أو بحجية العناصر المقدمة للإثبات» فما أثر هذا القانون؟ يذهب 


الرأى الراجح فى الفقه والقضاء إلى أن أدلة الإثيات أمر قريب من موضوع حق 
العقاب» ومن ثم فإن القوة المعدلة لإجراءات الإثبات تخضع لمبدأ عدم الرجعية”؟) . 
ولذلك ذهب رأى إلى أنه إذا كان الإثبات المنظم بقانون يتعلق بعنصر أو ركن فى 


. فبراير سنة 1944 القضية رقم /841؟١7 سنة 17" قضائية‎ ٠١١ نقض‎ )١( 

(؟) نقض أول فبراير سئة ١544‏ فى الطعن رقم 1854 سنة 7١‏ قضائية. 

(7) نض "7 يونية سئة ١5914‏ فى القضية رقم ١5717٠١‏ لسنة 55 قضائية تطبيقا لنص المادة 4 01/ 5 من 
القانون رقم 117 لسئة 1444 بإصدار قانون التجارة والذى نص فى الفقرة الرايعة من المادة 4 0 منه 
على حق المجنى عليه ووكيله الخاص فى الجرائم المنصوص عليها فى المادة 015 من هذا القانون (ومنها 
جرية إصدار شيك بدون رصيد) أن يطلب من النيابة العامة أو المحكمة بحسب الأحوال وفى أية حالة 
كانت عليها كدعوى إثبات صلحه مع المتهم ويترتب على الصلح انقضاء الدعوى الجنائية ولو كانت 
مرفوعة بطريقة الادعاء المباشر . 

(؟) .تنم .50 .مم18 ,قصميعا 16 قمهل علقدقم أه1 عل ومناوء1اممه'ل عتدة[ط0:م هلآ متناءدقولاعآ .0 

.قاء 1 .22 ,1966 


وانظر: .1941-4-0 لإعتاة ,1941 «عالاصول 8 رمضوط 


١ 





الجريمة فينطبق بأثر رجعى إذا كان فى صالح المنهم» أما عدا ذلك من إجراءات مثل 
النصوص اللخاصة بحجية بعض المحاضر فإنها تطبق بأثر فورى2© . 

ويرى البعض() أن قانون الإثبات الجنائى يحكمه القانون المعمول به لحظة تقديم 
الدليل مع مراعاة أن الأدلة المتوافرة قبل القانون الجديد والتى تنال قيمة فى الإثبات 
وفقا للقانون القديم تحتفظ بها طالما تكونت فى ظل هذا القانون. 


© القوانين المتعلقة بإصدار الأحكام 

تخضع الأحكام لإجراءات وأشكال معينة» فماذا يكون الحل لو صدر قانون 
جديد بتعديل هذه الإجراءات أو الأشكال» كأن يعدل القانون الجديد فى بيانات 
الحكم أو فى كيفية تسببه أو توقيعه أو فى الأغلبية المقررة لإصداره. الأصل أن 
القانون يسرى بأثر مباشر على الأحكام التى تصدر فى ظله. وقد واجه القضاء 
المصرى مشكلة قانونية بشأن تأثير الأغلبية المطلوبة لإصدار الحكم . فقد صدر 
القانون رقم /ا١ ١‏ لسنة ١1957‏ بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات الجنائية» 
واشترط فى الحكم الذى تصدره محكمة الجنايات بإعدام المتهم أن يصدر بإجماع 
آراء أعضاء المحكمة (المادة 7/4١‏ إجراءات) . وقد قضت محكمة النقض”") بأن 
هذا القانون لا يمس أساس الحق فى توقيع عقوبة الإعدام ذاتهاء بل اقتصر على 
تنظيم إجراءات الحكم بهذه العقوبة» وبالتالى يطبق بأثر فورى ولا يستفيد المتهم 
طبقا للمادة الخامسة عقوبات بشأن رجعية القانون الأصلح للمتهم . وواقع الأمرء 
أن تطبيق القانون الجديد الذى اشترط إجماع آراء الحكمة عند الحكم بالإعدام 
يترتب عليه الحكم بعقوبة أقل من الإعدام عند توافر الأغلبية فقطء ومن ثم فإن 
مقدار العقوبة يتأثر نزولا أو صعودا بمقدار عدد القضاة الذى يصوت نحو عقوبة 
معينة» ومن ثم فإن هذا القانون يؤثر بطريق غير مباشر فى نوع العقوبة المحكوم بها 
ويسرى عليه ما يسرى على القوائين المعدلة للعقوبات!؟. 


)١(‏ مأمون سلامةء المرجع السابق ص لا. 

0( 4 بم ,278 10 راك ,جره ,.11' ..نضللا غم عأتعة 
() نقض ١1‏ نوفمبر سئة 1971» مجموعة الأحكام س١1١‏ رقم 197 ص 84/. 

(6) نادينا بهذا الرأى فى تعليقنا على هذا الحكم بمجلة القانون والاقتصاد سلة 05 ص79 ومابعدها. - 


رد 





5 القوانين المتعلقة بطرق الطعن 

استقر القضاء فى مصر وفرنسا على أن طرق الطعن فى الأحكام الجنائية ينظمها 
القانون القائم وقت صدور الحكم”١2.‏ فإذا ألغى القانون الجديد طريقا من طرق 
الطعن فإنه لا يسرى من يوم العمل به إلا على الأحكام الصادرة بعد هذا التاريخ. 
كما لا يؤثر القانون الجديد بطبيعة الحال على الطعون التى رفعت قبله ويتعين 
الاستمرار فى نظرها وفقا للإجراءات المقررة فى القانون القديه2. وأساس هذه 
القاعدة أن التكم متى صدر أصبح فى حد ذاته قابلا للطعن وفقا للقانون المعمول به 
وقت صدوره. وماالقابلية للطعن إلا امتداد لحق التقاضى الذى كفله الدستور 
والقانون. فلا يجوز للقانون الجديد أن يمتد بأثر رجعى ليحرم الخصوم من هذا التق 
إذا كفله القانون القديم. وإذا استحدث القانون الجديد طريقا من طرق الطعن بدأ 
وقت صدور الحكم فإنه يسرى عليه بأثر فورى» كما أن القانون الجديد إذا اقتتصر 
على تعديل الأوضاع المنظمة لممارسة حق الطعن كا مواعيد أو الإجراءات» فإنه 
يطبقه بأثر مباشر على الأحكام القابلة لهذا الطعن طاما لم يكن قد بوشر بعد قبل 
صدور القانون الجديد. وقد نصت المادة ٠/١77‏ من قانون العقوبات الفرنسى على 
أن التشريعات المتعلقة بطبيعة وحالات فتتح طرق الطعن ومواعيد مباشرتها تنطبق 
على الأحكام الصادرة بعد العمل بهذه التشريعات. 


١‏ القوانين المتعلقة بالتقادم 
قد يصدر قانون جديد بتعديل بعض الأحكام المتعلقة بانقضاء الدعوى الجنائية 


© وانظر التعليق الذى .شرناه باللغة الفرنسية على هذا الحكم بعنوان: 
2 خلال 16ل ازنتتهرن"! عل عاوثه 12 زومتزع) عا كصمل عادقممم أه1 18 عل صمنغوعتاممه"! عل ومجرمرم م 
اك 821 .رم ,1966 تتنلتت عد ملاعلا ,لاف ا دن دماغ تتصقل1مء 

وانظر فى تأييد هذا الاتجاه الأستاذ ليفاستر: 
5ه 2.11 ,1906 ,لمن ,ع5 .لامآ ,ودرديعا ع1 قدتهل علهمعقم أه1 12 عل «منوء أاممه'ل عدرةاطميم دنا 
وانظر فى تأييد هذا الاتجاه الأستاذ ليفاستر : 
اه 11.م ,1966 ,لل ع5 .لا180 ,وتجاداء) ع1 قتتقل علمدصمم 101 15 ع0 دمننوء ناممه'ل عددةاطميم نلا 
ومأمون سلامة فى المرجع السابق ص 78. 

.47 نقض 4 ديسمبر سئة 21901 مجموعة الأحكام س4 رقم‎ )١( 

(؟) حكم بأن إلغاء حق المعارضة فى الأحكام التى كانت تصدر من محكمة النقض بمقتضى القانون رقم 
/ه لسنة ٠1564‏ يسرى مئذ نفاذه على الدعاوى التى لم يكن قدتم الفصل فيها (نقض ١‏ أكتوبر سنة 
5 ؛ مجموعة الأحكام س١‏ رقم ١48‏ ص 040)» وانظر نقض 4 ديسمبر سئة 21967 
مجموعة الاحكام س"/ا ص هكم 


أضنل 





بالتقادم سواء بزيادة المدة أو بإنقاصها أو بتعديل شروط احتساب المدة أو قطع التقادم 
أو وقف سريانه أو الآثار المترتبة عليه. وقد ذهب رأى إلى تطبيق هذا القانون بأثر 
فورى سواء كان لصالح امتهم أو ضده؛ وذلك بالنسبة إلى الجرائم التى سبق 
ارتكابها قبل العمل به. وقد ترددت محكمة النقض الفرنسية فى هذا الشأن» فبعد 
أن كانت تميل إلى عدم رجعية هذه القوانين إلا إذا كانت فى صالح المتهم» فإنها قد 
انتهت إلى تطبيقها على التقادم الذى لم يتم بعد سواء كان القانون الجديد فى صالح 
المنهم أم لا(21. ثم جاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد فوحد بين أحكام تقادم 
العقوبة وتقادم الحق فى الدعوى الجنائية» فنص فى المادة /١١7‏ و4 على أن يطبق 
بأثر حال قوانين التقادم المتعلقة بالدعوى الجنائية وبالعقوبات إذا لم يكن التقادم قد 
استكمل بعد» إلا إذا ترتب على ذلك تسوىء مركز المتهم . وطبقا لهذا النص» فلا 
يسرى بأثر رجعى القانون المعدل لمدد تقادم الدعوى الجنائية الذى يسوئ مركز 
المتهم؛ كما إذا أطال مدة التقاده("». واستخلص الفقه من هذا النص أنه إذا 0 
قانون تقادم الدعوى الجنائية الجديد أصلح للمتهمء فإنه يطبق بأثر مباشر كما 
قلل من مدة التقادم أو قيد أو ألغى انقطاع أو وقف التقاده0". . ونحن نؤيد 0 
الاتجاه على أساس أن حق الدولة فى العقاب لا يمارس إلا من خلال الحق فى 
الدعوى الجنائية» بما مقتضاه أنه لا عقوبة بغير دعوى جنائية الأمر الذى يحتم أن 
يخضع تقادم كل من الاثنين لقواعد واحدة من حيث عدم الرجعية كمبدأ عام؛ أو 
الرجعية إذا كان القانون الجديد فى صالح المتهم!؟ . 

ويسرى ذات المبدأ المتقدم على تقادم العقوبة. هذا وقد جاء القانون رقم 6١‏ لسنة 
1 فعدل المادة 01"7 من قاثون الإجراءات الجنائية بأن اعتبر وجود المحكوم عليه 
فى الخارج مانعا يوقف سريان مدة تقادم العقوبة. ولا شك فى أن هذا النص يعد 
أسوأ للمتهم الموجود فى اللخارج إذا كان تقادم العقوبة قد بدأ قبل العمل بالقانون 
الجديد. 


(1) .260 16 ,لأنا8 ,1959 بدالا 312 ,خقيمل! الجا ,1957 ,]ع0 16 ,80.675 ألنا8 ,1956 باع0 24 ,مدت 
(؟) قضى بأن هذا النص لا يتعلق إلا بالتشريعات اللاحقة على قانون العقوبات الفرنسى الجديد . 

(329 .20 ,لأناظ ,1998 ع تامع 1268 نه .سومت) 
2222 ,9 ,110,283 مناء مه .]1 ,,نطتلا أن ماعق8 
(4) انظر نقض. ‏ فبراير سنة »١561‏ مجموعة الأحكام س رقم 147 ص .14١‏ 


يفخن 





-القوانين المتعلقة بتنفين العقويات 

يمتد نطاق مبدأ الشرعية الجنائية إلى قواعد تنفيذ العقوبات» باعتبار أن مضمون 
العقوبات لا يتحقق إلا بالتنفيذ. فماذا يكون الحل لو صدر قانون جديد يتعلق بتنفيذ 
العقوبات متضمنا تعديلا فى إجراءات تنفيذ العقوبات السالبة للحرية أو العقوبيات 
المالية» مثل قواعد الإفراج الشرطى أو قواعد الإكراه البدنى لتنفيذ الغرامة(2» أو 
قواعد تفريد التنفيذ العقابى » أو قواعد جب العقوبات. 

إن الإجابة عن هذا السؤال تنوقف على مدى تحديد مضمون العقوبات فى ضوء 
أساليب التنفيذ . فكلما كانت شدة العقوبة أو ضآلتها تنوقف على كيفية تنفيذهاء 
كان التنفيذ العقابى جزءا لا يتجزأ من العقاب ذاته» ومن ثم فيخضع لمبدأ عدم 
رجعية قانون العقوبات. ويؤكد هذا المعنى ما قضت به المحكمة الدستورية العليا فى 
مصر ما مؤداه أن حق التقاضى ما لم يقترن بوسائل تنفذ ما تقضى به المحكمة» فإنه 
يعدو هباء منثوراء ويفقد قيمته من الناحية العملية(2 وقد أكد قانون العقوبات 
الفرنسى الجديد مبدأ حضوع قواعد التنفيذ العقابى لمدلول شرعية الجرائم 
والعقوبات من حيث عدم الرجعية /١157(‏ 007 . 


٠ه‏ القواعد المتعلقة يتقادم العقوبة 

قد يصدر قانون جديد بتعديل قواعد تقادم العقوبة. ويعد هذا القانون من قوانين 
العقوبات لأنه يؤثر فى مضمون العقوبة بوضع حد لها طولا أو قصراء فيسرى فى 
شأنه مبدأ عدم رجعية قانون العقوبات بالنسبة إلى القواعد التى تسىء إلى المنهم ؛ 
مثل النصوص التى تطيل فى مدة التقادم . 


)١(‏ مثال ذلك ما نص عليه التعديل الجديد لقانون الإجراءات الجنائية الصادر سئة ١44/4‏ بشأن زيادة مقابل 
كل يوم من أيام الحبس الاحتياطى أو الإكراه البدنى أو التشغيل» وذلك فى تطبيق أحكام المواد 5٠:4‏ 
و11 ه و18١0‏ و57 من قانون الإجراءات الحشائية والمادة “77 من قانون العقوبات إلى خمسة 
جنيهات بدلا من جنيه وحد . 

(؟) المحكمة الدستورية العليا '” إبريل سئة ١1451“‏ » القضية رقم ؟ سنة ١54‏ قضائية (دستورية؛؛ مجموعة 
الأحكام التى أصدرتها المحكمة الدستورية العلياء جهء مجلد ؟» قاعدة رقم ١؟‏ ص 78١‏ . 

(؟) انظر فيما يتعلق بتدبير مانع اللإقامة : 

.6 .20 ,أاناظ ,1996 6121518]ام56 26 .0120 :230 .20 .اأناظ ,1994 سابال 8 ملت 
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أما النصوص المتعلقة بتقادم الدعوى الجنائية» فقد ثار بشأنها الجدل» فذهب 
البعض إلى أنها من القواعد الإجرائية التى تنطبق بأثر مباشر لأنها ليست من قواعد 
قانون العقوبات(١2.‏ وقد بينا أن هذه النصوص ىس حبق الدولة فى العقاب» ومن 
ثم تأخذ حكم قانون العقوبات» فتخضع لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات» فلا تسرى 
بأثر رجعى إلا إذا كانت فى صالح المتهه”" . 


أثر القانون الأصلح للمتهم 

يسرى القانون الأصلح للمتهم بأئر رجعى”) منذ صدوره على الجريمة التى 
ارتكبت من قبل . وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا القيمة الدستورية لهذا الأثر 
استنادا إلى مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات» واحترام الحرية الششخصية» وانتفاء 
الضرورة الاجتماعية للتجري247. 

ويلاحظ أن رجعية القانون الأصلح لا تخل بالنظام العام» بل هى أدعى إلى 
تشبيته بما يحول دون انفراط عقده» على تقدير أن إعماله منذ صدوره أكفل لحقوق 
المخاطبين بالقانون القديم وأصون خحرياتهم . 

ويتعين تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم» ولو حكم بانقضاء 
الدعوى الجنائية لوفاة المتهم» إذا كان يترتب على القانون الجديد الأصلح للمتهم 
اعتبار حيازة الأشياء المضبوطة مع المتهم (نقد أجنبى) أمرا مباحاء ففى هذه احالة لا 
يجوز الحكم بالمصادرة طبقا للمادة '' عقوبات2, 


)١(‏ السعيد مصطفى السعيد» الأحكام العامة فى قانون العقوبات سنة ١9577‏ ص 217١‏ وانظر نقض 
أول فبراير سئة 21164 مجموعة الأحكام س" رقم 1١4‏ ص .60١‏ 

(1) نقض ١١‏ نوفمبر سنة 21401 مجموعة الأحكام س؛ رقم 01 ص ١ » ١1718‏ ديسمبر سئة 19617 
س؛ رقم الا ص ١١ +18٠‏ يناير سئة 1١9644‏ س6 رقم 194. 

(7) ا نوفمبر سنة 1997 القضية رقم ١7‏ سنة ١7"‏ قضائية لادستورية» مجموعة الأحكام التى أصدرتها 
المحكمة الدستورية العلياء جه. المجلد الثانى » قاعدة رقم /ا ص 58. 

(4) انظر ما تقدم بند1؟. وقد أسس المجلس الدستورى الفرنسى فى 19 و ١١‏ يناير سئة 2١1940‏ رجعية 
القانون الأصلح للمتهم على أساس الضرورة» أى أن النصوص القدية لم تعد هناك ضرورة 
لتطبيقها. والضرورة بهذا المعنى تنفى الضرورة أساسا للتجريم والعقاب» كما سئبين فيما بعد. 

(0) فضت محكمة النقضص بأن المادة الأولى من القانون رقم 8 لسنة ١444‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأجنبى 
لم تحظر على الأفراد حيازة النقد الأجنبى أو الاحتفاظ بهء وبالتالى» لا يخرج بطبيعته عن دائرة - 
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ويلاحظ أن المادة الخامسة من قانون العقوبات قد نصت على أن الأثر الرجعى 
للقانون الأصلح للمتهم يترتب منذ صدوره (وذلك فى حدود النصوص الجحنائية)» 
أى لا يتراخى إلى تاريخ العمل به الذى حدده القانون لنفاذه طبقا للمادة 18/4 من 
الدستور(؟ . إلا أنه بطبيعة الحال لا يعد القانون نافذا إلا بعد نشره فى الجريدة 
الرسمية» ما لا يستقيم معه إعمال الأثر الرجعى للقانون الأصلح منذ صدوره» 
وبالتالى» فإن إعمال القانون الأصلح منذ صدوره لا منذ تاريخ العمل به يعد 
مخالفا للدستور. ومع ذلك؛ قضت محكمة النقض إلى أن قانون المخدرات 
«الجديد) يعستد به من تاريخ صدوره لا من تاريخ العمل به إذا كان هو الأصلح 
للمتهم . وعلة ذلك أنه بعد أن أفصح المشرع عن قصده فى القانون الجديد» لا يسو 
معه معاملته بغير هذا القصد طالما كان ذلك فى مصلحته» فضلا عن أن المصلحة 
العامة قد وضحت من يوم صدور التشريع الجديد”» . ولا محل هنا لتطبيق الأصل 
فى قانون العقوبات وهو عدم سريانه إلا منذ تاريخ العمل به؛ لأن علة ذلك هو 
ضمان علم الناس بالقانون قبل مساءلتهم عما تضمنه» وهى علة غير متوافرة فى 
القانون الأصلح للمتهم . 

وقد ميزت المادة الخامسة من قانون العقوبات بين أثر القانون الأصلح قبل الحكم 
النهائى وأثره بعد هذا الحكم على النحو التالى : 


64-حالة القانون الصادر قبل الحكم النهائى ( البات ) 
يراد بالحكم النهائى فى هذا الصدد الحكم الذى تنقضى به الدعوى الجنائية» وهو 


- تعامل الأفراد يه؛ ما يتعين معه عند الحكم بانقضاء الدعوى الحنائية لوفاة المتهم عدم الحكم بمصادرة العملة 
الأجنبية المضبوطة فى حيازته (نقض ١4‏ مارس سنة 1494 الطعن رقم 18481٠١‏ لسئة "١‏ قضائية) . 

)١(‏ نقض ١7‏ إبريل سنة 2195717 مسجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 4١‏ ص ."91١‏ انظر فى ذات المعنى ا 
فبراير سنة ؟140» ممجموعة القواعد فى ١6‏ عاما ص 41١١‏ رقم 1 نقض 15 مايو سنة 19194) 
مسجموعة الأحكام ص5١‏ ص 017. 

() قالت محكمة النقض إنه لا يسوغ الول باتصال التأثيم طوال الفترة من تاريخ صدور القانون إلى 
تاريخ العمل به؛ وذلك لآن عدالة التشريع تأبى أن يظل الفعل مؤثما إلى حين العمل بالقانون الجديد 
بعد أن اعتبره الشارع بإصداره فعلا مباحا. (نقض 17 إبريل سنة 141/7 سالف الذكر). وهو قول 
محل نظر لأن التشريع لا يعمل به إلا بعد نشره فى الجريدة الرسمية طبقا للدستور (المادة 184): كما 
أن القانون قد يعد أصلح للمتهم ولو لم يبح الفعل واقتصر على تتخفيف العقوبة. 
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ما لا يتتحقق إلا بعد استنفاد جميع طرق الطعن فيه» ومنها النقض(1). والأصح أن 
يسمى بالحكم البات أى غير القابل للطعن بأى طريق» حتى لا يلتبس بالحكم 
النهائى الذى ينصرف مدلوله إلى مجرد الحكم الذى لا يجوز استكنافه . وقد كانت 
محكمة النقض الفرنسية ترى بادئ الأمر عدم تطبيق القانون الأصلح؛ إذا صدر فى 
أثناء نظر الطعن بالنقضء ثم اتجبهت إلى تطبيق هذا القانون على الدعاوى المنظورة 
أمامها(». وطبقا للمادة 6 من القانون رقم /ا5 لسئة ١444‏ فى شأن حالات 
وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض » تقضى هذه المحكمة من تلقاء نفسها بنقض 
الحكم لمصلحة المتهم ؛ إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الفصل فيه بحكم بات قانون 
أصلح للمتههم” . ويلاحظ أنه إذا قضت محكمة النقض بإحالة الدعوى إلى 
محكمة الموضوع لنظرها من جديد؟؟؛ ثم صدر قانون أصلح للمتهم وجب تطبيقه 
بأثر رجعى طالما أن الدعوى لم تنقض بعد . 

فى هذه الحالة تطبق القانون الأصلح للمتهم بأثر رجعى دون تمييز بين ما إذا كان 
القانون الجديد من نصوص التجريم أو العقاب» وسواء أباح الفعل أو منع عن 
الجانى العقاب أو المسثولية أو اقتصر على التتخفيف . 


حالة القانون الصادر يعد الحكم النهائى ( البات ) 
إذا انقضت الدعوى الجنائية بحكم بات حاز قوة الأمر المقضى وأصبح عنوان 
حقيقة لا تقبل المجادلة وعنوان صحة لا تقبل المناقشة . وأن المشرع لم يجز فى جميع 


)١(‏ وفى هذا المعنى» نصت المادة 0" من القانون رقم /!0 لسنة ١404‏ بشأن حالات وإجراءات الطعن 
بطريق النقض» على أنه يجوز لمحكمة النقض أن تنقض الحكم لمصلحة المتهم من تلقاء نفسها إدا صدر 
بعد الحكم المطعون فيه قانون يسرى على واقعة الدعوى . 

(0) انظر: 12116" .نالا اع عاتعا! ,374 .810 .ااناظ ,1960 باءا1أنال 13 .ست 
انظر مثالا لذلك: 
قن 15 ,./اة1 15 :413 اع 367 ,199 ,183 ,141 ,893.هم ,اأناظ ,1994 ع6 14 ان وعولة 16 ميسنت 
.150 أت 106.ثزم ,70 أأتاظ ,1995 ,اأرلة 5 أ 

() أنظر نقض ١٠١‏ ديسمبر سئة 1941 » مسجموعة الأحكام س6" رقم ١96‏ ص 4886 © يناير سنة 
6 س "7 رقم /ا١1‏ ص 25017 "77 أكتوبر سنة ١1946‏ س7 رقم 101 ص 25177 3 يناير سنئة 
7 مسجموعة الأحكام س/”” رقم ٠١‏ ص »4١‏ 8 فبراير سئة ١985‏ س7" رقم 050 ص 2711414 
مارس سئة ١985‏ س/ا رقم 75 ص 777, 

010 1 .هلظ .[أناظ ,1959 تقل 11 سات 
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الأحوال تطبيق القانون الأصلح إذا صدر بعد هذا الحكم» بل اشترط لذلك أن 
نكون حيال وضع تأباه العدالة بصورة حاسمة» كما إذا أتى القانون الجديد يسبب 
يؤدى إلى إسقاط وصف التتجريم عن الفعل » إما لتوافر أحد أسباب الإباحة أو 
لعدم توافر أحد ركنى الخريمة (المادى والمعنوى)» أو لقيام مانع من موانع العقاب. 
لقد رأى المشرع فى هذه الحالة ضرورة التوفيق بين اعتبار العدالة واعتبار احترام قوة 
الأمر المقضى . فنص على أنه إذا صدر قانون بعد حكم «نهائى» يجعل الفعل الذى 
حكم على المجرم بسببه غير معاقب عليه يوقف تنفيذ الحكم وتنتهى آثاره الجنائية 
(المادة/ '' عقوبات). وبناء على هذا النص » فإن الحكم الصادر بإدانة المنهم يظل 
باقياء ولكنه يفقد استمرار صلاحيته كسند تنفيذى . فإذا كان الحكوم عليه يقضى 
مدة عقوبة سالبة للحرية وجب الإفراج عنه فورا(!؟ » وإذا كان الحكم صادرا عليه 
بالغرامة فلا يجوز تحصيلها منه. وقد ثار البحث بشأن ما إذا كان يحق للمحكوم 
عليه المطالبة باسشرداد ماتم دفعه من غرامات أم لا» فذهب رأى إلى أن تطبيق 
القانون يؤدى إلى اعتبار المتهم فى حكم من أتى نشاطا مباحاء ومن ثم فيجوز له 
أسترداد ما دفعه من غرامات تنفيذا للحكم الصادر عليه(" وذهب رأى آخر إلى أنه 
لبس للمتهم استرداد الغرامة التى دفعها لأن القانون قد نص على إيقاف تنفيذ الحكم 
وهو ما لا يكون إلا من تاريخ صدور القانون الأصلح”©. ونحن نؤيد هذا الرأى 
الأخيرء لأن القانون الجديد لا يمس الحكم الصادر ضد المتهم ولا قوته التنفيذية قبل 
القانون الجديد ويقتصر أثره على ما لديه من قوة تنفيذية مستقبلة . وماتم تنفيذه على 
المنهم سواء تعلق بالغرامات أو بالعقوبات السالبة للحرية يستند إلى الحكم الجنائى . 
وقد عبر المشرع صراحة عن قصده فى عدم المساس بهذا الحكم إذ نص على وقف 
تنفيذ الحكم وهو ما يعنى عدم الاسئمرار فى تنفيذ الحكم بالنسبة إلى المستقبل لا 


إلغاء ماتم تنفيذه فى الماضى . 
أما إزالة الآثار الجئائية للحكم فتصرف إلى جميع النتائج القانونية التى يرتبها 
الحكم الجنائى مثل اعتباره سابقة فى العود . 


, يجوز للمحكوم عليه أن يستشكل فى تنفيذ هذا الحككم . وعلى المحكمة أن توقف تنفيل الحكم‎ )١( 
, ١١18 محمود جيب حستى ص‎ )» ١1١ ١ (؟) محمود مصطفى. ص‎ 
. ١ (؟) على بدوى» الأحكام العامة ص 9؟١ هامش‎ 
,الا ققق امآ‎ 072. 21 2. 0 
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١‏ استثناء القوانين المؤقتة 

قلنا إن الأصل فى تطبيق القانون الجديد الأصلح للمتهم بأثر رجعى أنه يتفق مع 
المصلحة العامة التى حققها هذا القانون الجديد. ولكن المشرع قد يرى أن المصلمحة 
تقتضى عدم ترتيب هذا الأثر الرجعى » وأن يطبق القانون القديم على الجرائم التى 
وقعت فى ظله ولو كان القانون الجديد فى صالح المتهم . ويدحصر ذلك فى القوانين 
المؤقئة» فقد نصت الفقرة الأخيرة من المادة الخامسة من قانون العقوبات على ما 
يأتى : «غير أنه فى حالة قيام إجراءات الدعوى أو صدور حكم بالإدانة فيها وكان 
ذلك عن فعل وقع مخالفا لقانون ينهى عن ارتكابه فى فترة محددة » فإن انتهاء هذه 
الفترة لا يحول دون السير فى الدعوى أو تنفيذ العقوبات المحكوم بها». 

وقد بررت المذكرة التفسيرية للقانون هذا الاستثناء بأنه لا يجوز أن يستفيد ا1: 
أو المحكوم عليه من مضى المدة التى ينهى القانون عن فعل أو يأمر به خخلالها وإلا 
ضاع الغرض المقصود من الققانون. وواقع الأمر أن المشرع قد يرى إصدار قانون 
مؤقت حتى يستفيد من آثار تطبيقه فى فترة معيئة ثم يجرى تعديله التشريعى بصفة 
دائمة على ضوء هذه الخبرة . كما إذا أطلق المشرع حرية بعض العمليات الاقتصادية 
المنظمة بإجراءات .خاصة لمدة محددة» حتى يتحقق مدى التحسن الذى يطرأ على 
الوضع الاقتصادى. وقد يصدر المشرع القانون المؤقت لمواجهة ظروف طارئة 
كالأزمات الاقتصادية أو الظروف الصحية واضطراب الأمن العام لأسباب معيئة . 
والمصلحة العامة التى تدعو المشرع إلى إصدار القانون المؤقت لا تنحقق إذا أفلت 
المجرم من العقاب بسبب التأخير فى إجراءات محاكمته حتى ينتهى مفعول القانون 
المؤقت القديم . 

يمكن تقسيم القوانين المؤقتة إلى قسمين : 

١‏ - قوانين مؤقتة بنص 

وهى التى تحدد فى نصوصها مدة تطبيقها بطريقة واضحة» مثال ذلك القرار 
الصادر من وزير التموين بأن تستولى الحكومة على كمية من الأرز الشعير من 
محصول سنة معينة» فى ميعاد محدد(!) . 


)١(‏ قضى بأن هذا القرار الموقوت بمدة معينة لا يتأثر بانقضاء هذه المدة» كما لا يتأثر من باب أولى بصدور- 
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" - قوانين مؤقتة بطبيعتها » وهى من نوعين : 

(أ) قوانين تتحدد مدة تطبيقها بطريقة ضمنية عن طريق الظروف التى أدت إلى 
وضعهاء وتنتهى هذه المدة تلقائيا بانتهاء هذه الظروف . مثال ذلك القوانين التى 
تسرى فى حالة الحرب أو اللوائح التى تسرى فى أثناء إقامة معرض أو مؤتمر معين. 
فإنها تنتهى بانتهاء هذه الحالة دون حاجة إلى نص صريح . 

( ب ) قوانين تتحدد مدة تطبيقها بطريقة ضمنية عن طريق الظروف التى أدت إلى 
وضعها ولكنها لا تنتهى تلقائيا بل لابد من تدخل المشرع بنص صريح على ضوء 
تقديره لمدى عدم توافر هذه الظروف . مثال ذلك قرارات رئيس الجمهورية التى تصدر 
عند إعلان حالة الطوارئ فإنها تبقى طالما توافرت هذه الحالة ولم يصدر قرار بإلغائها. 


5" -أثر القانون المؤقت 

إذا انتهى تطبيق القانون المؤقت وعاد القانون العادى الذى كان مطبقا قبل هذا 
القانون إلى نطاق سريانه الأول» فما حكم التنازع بين القانون المؤقت والقانون 
العادى بالنسبة إلى الجرائم التى وقعت فى ظل القانون المؤقت؟ لا صعوبة إذا كان 
القانون المؤقت هو الأصلح للمتهم» ففى هله الحالة يستمر تطبيقه وفقا للقواعد 
العامة . إنما تثور الصعوبة إذا كان القانون الجديد أصلح للمتهم من القانون المؤقت» 
فهل يطبق القانون الجديد بأثر رجعى على الجرائم التى وقعت فى ظل القانون 
المؤقت؟ لا يمكن القول بأن المصلحة العامة تفتضى تطبيق القانون الأصلح للمتهم 
بأثر رجعى لسببين : 

أولا: سوف يتمكن المجرمون الذى خالفوا القانون المؤقت قبيل انتهاء فترة تطبيقه 
من الإفلات من نطاق هذا القانون بالتسبب فى إطالة الإجراءات حتى تنقضى هذه 
الفترة . 

ثانيا : إذا قصد المشرع أن يحدد نطاق تطبيق القانون بفترة محددة» فإن هذا 
القصد سوف يخالف إذا خضعت الجرائم التى وقعت فى خلال هذه الفترة لقانون 





- أوعد صدور قرار عن السنوات التالية (نقض ١١‏ أكتوبر سئة 1406؛ مجموعة الأحكام س5 رة 
مم عن تقض بر مجمو م س١‏ رقم 
كهلاص /1١1؟7١))‏ نقض © ديسمبر سنة 19080 س8" رقم 1414 : ص "1177 , 
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آخرء ففى هذه الحالة سوف لا يتمتع القانون المؤقت بكامل نطاق تطبيقه المحدد 
بفترة معينة إذا أجيزت مخالفة نصوصه عندما يقترب انتهاء هذه الفترة. وبناء على 
هذين الاعتبارين» فإن انقضاء القانون المؤقت لا يمنع مطلقا من استمرار تطبيق هذا 
الفانون على الجرائم التى وقعت فى ظله ولو كان القانون الجديد أصلح للمتهم . 
وقد حرص قانون العقوبات المصرى على تأكيد هذا المعنى . 

وقد ميزت محكمة النقض المصرية بين القوانين المؤقتة الملحددة مدتها بوضوح فى 
النص» وبين القوانين المؤقته بطبيعتها. وقد أسست هذا التمييز على عبارة الفقرة 
الأخيرة من المادة الخامسة التى عرفت القانون المؤقت بأنه هو القانون الذى ينهى عن 
ارتكاب الفعل فى #فترة محددة؛ ما يفيد اقتصاره على القانون المؤقت المحددة مدته 
بنص فيه<١2.‏ وتطبيقا لذلك قضى بأن الأوامر العسكرية التى تصدر بمناسبة إعلان 
حالة الطوارئ غير محددة بمدة معينة ولا يجوز إبطال العمل بها إلا بناء على قانون 
يصدر بإلغائهاء ولذلك لا يمكن اعتبارها من القوانين المؤقتة بالمعنى الذى تقصده 
الفقرة الأخيرة من المادة الخامسة عقوبات» وبالتالى فإن المتهم يستفيد من إلغاء هذه 
الأوامر فى أية حال كانت عليها الدعوى ويتمتع بالقانون الأصلح للمتهه'"" . 

ويلاحظ أن مشروع قانون العقوبات الفرنسى لسئة 1917/8 كان يخرج من نطاق 
رجعية القانون الأصلح للمتهم القانون المؤقت سواء كان مؤقتا بطبيعته أو مؤقتا بمدة 
محددة فى النص» حتى جاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد سئة ١9957‏ فخلا من 
هذا الاستثناء تحت تأثير قرار المجلس الدستورى الفرنسى الصادر فى ١4‏ و١7‏ يناير 
عام 144١‏ والذى أعطى قيمة دستورية لرجعية القانون الأصلح للمتهم”” . 


)١(‏ انظر الرأى المشار إليه فى : د ,8 ,273 .هآ رئاء .م0 بتااألا اع مامعا/1 
7 .0 ماله .02 والاعققة لامآ 
وقد قيل بأنه إذا نص القانون الجديد على عدم إثبات عقد الوديعة إلا عن طريق العقد الرسمى» فإنه 
سيترتب على تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم أن يفلت مرتكب جرية خيانة الأمانة من 
العقاب إذا كان عقد الوديعة الذى أخل به لا يتمتع بالصفة الرسمية. وهى نتيحة غريبة بسبب اخلط 
بين القواعد غير العقابية والقواعد العقابية . 
)١‏ نقضص 18 يناير سئة ١947‏ سالف الذكر» 6 يونية سئة/19571: مجموعة الأحكام س7١‏ رقم ١44‏ 
صخ 4لا. 
00 249 ,م راق ,مره عأفسنان ع1 وتعممءظ أن وعترمموعج[ عتعلع]1 
حصا تعتامهم لعتسععم ,ععدع لدم خ مز 11 عدره؟ مأعصدم ابن تاكهمء اأعقدم عا ,عتتقطعناا وأمعمدوظ 
.8 .م ,810.204 ,1998 بدعتتد ممع ركتتوط ,بحل نايل 
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الباب الثالث 


التجريم والعقاب فى ضوء 
الضرودة الاجتماعية والتتاسب 
تمهيد 
نبحث هذا الموضوع فى ثلاثة فصول على النحو الآتى: 
(الأول) عموميات. 
(الثانى) ماهية الضرورة والتناسب. 
(الثالث) الرقابة الدستورية على التوازن المطلوب. 


كندل" أددك© هن الاك :لنت كيلك . 








عموميات 
التوازن بين التجريم والعقاب وحماية الحقوق والحريات 

تقوم سياسة التجريم والعقاب على التوازن بين فكر فلسفى اجتماعى يحدد 
مضمون حق الدولة فى العقاب وفكر دستورى يحدد قيمة الحقوق والحريات. 
ويساهم كل من قطبى هذا التتوازن فى حماية المجتمع وضمان الحماية الدستورية 
للحقوق والحريات . فالدولة من أجل حمايتها للمجتمع وحقوق الأفراد وحرياتهم؛ 
تملك سلطة التجريم والعقاب. ولكن ممارسة هذا الحق بطبيعته يقيد حقوق الأفراد 
وحرياتهم» فإلى أى مدى يمكن قبول هذا القيد؟ إن ذلك أمر يتوقف بطبيعة الحال 
على مدى ما يتمتع به الفرد من حقوق وحريات وقيمتها فى النظام القانونى فى 
الدولة. ففى الدول التى يحكمها الفكر الشمولى يزيد حجم المساس بالحقوق 
والحريات لصالح الدولة. أما فى الدول التى يحكمها الفكر الديمقراطى» فإنها في 
تنظيمها لهذه الحقوق وفى تحقيقها لمصلحة المجتمع لا تملك غير سلطة نسبية لا مطلقة؛ 
فتتقيد فى تحقيق أهدافها بما يتمتع به الفرد من حقوق وحريات. فالدولة بحكم 
وظيفتها تحمى جميع المصالح القانونية» سواء كانت حقوقا أو حريات» أو مصالح 
اجتماعية » ويتعين عليها من خلال التشريع التوفيق بين جميع أنواع هذه المصالح . 

وإذا نظرنا إلى سياسة التجريم والعقاب؛ فإن الفرد بحكم عضويته للمجتمع 
يتحدد نشاطه فى إطار حركة هذا المجتمع» فيلتزم بالضرورة بمراعاة قواعده كما 
حددتها السلطة التشريعية الممثلة للشعب . وعلى هذه السلطة بدورها أن تضمن 
عمارسة الفرد لحقوقه وحرياته مع إلزامه فى ذات الوقت بمقتضيات المصلحة العامة؛ 
وذلك بأن تمحمدد القواعد التى يمارس فى إطارها هذه الحقوق والحريات من خلال 
العلاقات الاجتماعية بما يتفق مع المصلحة العامة. والمشرع فى تنظيمه لهذه 
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العلاقات يجب أن يراعى دائما أن الإنسان الحر هو أساس المجتمع الحر» وأنه لا 
يمكن تحقيق الحماية الاجتماعية إلا من خلال حماية الإنسان (أى حقوقه وحرياته) . 
وحماية الإنسان تكون إما بالنظر إليه بوصفه مجنيا عليه أو بوصفه متهما. وبناء 
على ذلك» لا يجوز أن نتصور صداما بين مقتضيات الحماية الاجتماعية وبين 
متطلبات الحماية الإنسانية أى حماية الحقوق والحريات37 . 

ويتولى المشرع التنائى حماية الحقوق والحريات عند المساس بهاء وذلك عندما 
يكون التجريم والعقاب هما الوسيلة الضرورية لتقرير هذه الحماية . كما يثولى فى 
ذات الوقت حماية الحقوق والحريات فى مواجهة أخطار التحكم سواء فى مرحلة 
التجريم والعقاب» أو فى مرحلة النصومة الجنائية. وعلى هذا النحوء يتأكد أن 
الحقوق والحريات تأخذ مكانا حاكما فى التشريع الجنائى» سواء كان ذلك فى قانون 
العقوبات أو فى قانون الإجراءات الجنائية . 

فكيف نتحدد مقتضيات حماية الحقوق والحريات من خلال ضوابط التجريم 
والعقاب؟ يتطلب ذلك احترام مبدأ المساواة» والذى يفترض عند تقرير المعاملة 
الجنائية (بالشجريم والعقاب) مراعاة الاختلاف بين المراكز القانونية فى المعاملة 
الجنائية . ويقوم هذا الاخمتلاف على أساس موضوعى» وأن تكون المراكز القانونية 
متفقة مع كل من الهدف من القانون والمصلحة العامة. 

ويقوم الأساس الموضوعى للتجريم والعقاب على التوازن بين الحقوق والريات 
والمصلحة العامة فى ضوء اعتبارات الضرورة والتناسب . فماالمقصود بهذه 
الاعتبارات؟ 


4" الضرورة الاجتماعية والتناسب لتحقيق التوازن المطلوب 

العامة من جهة أخرى» وهو ما يتحقق بالتناسب بين حماية كل من الاثنين . وفى 
ضوء ذلك فإن المشرع الجنائى فى مقام حمايته للحقوق والحريات» يراعى التوازن 
بين هذه اللحماية » وبين ما يتمتع به الغير من حقوق وحرياتء وكذا التوازن بين هذه 
)١(‏ انظر مؤلفنا فى أصول السياسة الجحنائية» المرجع السابق ص ١7١0‏ وما بعدها. 
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الحماية وبين المصلحة العامة المتمئلة فى النظام العام(21 . فالنظام العام يقتضى تقييد 
حرية الفرد من خحلال التجريم والعقاب9©, ويتحقق ذلك إذا ما اقتضته الضرورة 
الاجتماعية» أى ضرورة حماية المجتمع كمصلحة عامة تمثل فى ذاتها قيمة 
دستورية . فقد لوحظ أن المشرع كثيرا ما يستخدم السلاح العقابى 267316 26تقة'/آ؛ 
ما يؤدى إلى ما يسمى بالتضخم العقابى 062816 2912518105 الذى لا يستند إلى 
ضرورة. ومن ناحية أخرى» فإن الفرد يتعرض لمخاطر التجري والعقاب إذا لم 
بحسن وضع ضرابط دقيقة له تحافظ على التوازن المطلوب بين مقتضيات حماية 
حقوق الغير وحرياته ومراعاة المصلحة العامة وحماية الحقوق والحريات . فلا يجوز 
أن يكون هذا التوازن وسيلة للعصف بالحقوق والحريات أو مدخلا لحرمان المواطنين 
منها بصورة غير منطقية أو على نحو يسوده التحكمء مما يتطلب إيجاد تناسب بين 
فدر المساس بالحقوق والحريات والمصالح المحمية التى تبرر هذا المساس . وبهذا 
التناسب يتحقق الأمن القانونى بوصفه مظهرا مهما لسيادة القانون» بدونه تختل 
هذه السيادة ويهتز مبرر وجودها. 

إن جوهر المشكلة يكمن فى أن حماية الحقوق والحريات تتطلب احتراما ممائلا 
لسائر القيم الدستورية المرتبطة بها. فالنظام الدستورى للحقوق والحريات لا يمكن 
أن يتماسك إلا بعدم المبالغة فى وزن أحد مكونات هذا النظام. لهذا كانت الضرورة 
الاجتماعية والتناسب ضابطين متكاملين لتحديد هذا التوازن فى ممجال التجري . 
ويلتزم المشرع بمراعاة معيار الضسرورة والتناسب عند وضع الضوابط التى تحكم هذا 
المعيار حين يسند إلى اللائحة وضع جرائم أو عقوبات بناء على قانون. فلا تملك 
اللائحة الخروج عن النطاق الذى يرسمه القانون فى هذا الصدد» كما يجب عليها 
أن تتقيد بالهدف الذلى شرعت من أجله!؟ . 


وتتتحدد الضرورة فى التتجريم فى ضوء الهدف منه» فلا يمكن السماح بالمساس 
بالحقوق والحريات من خلال التجريم إلا إذا اقتضى ذلك تحقيق هدف معين هو 


(١)انظر‏ مؤلفنا «الحماية الدستورية للحقوق والحريات» مرجم سابق» ص 86 وما بعدها. 
() انظر مؤلفنا «الحماية الدستورية للحقوق والحريات؟ مرب سابق» ص 88 وما بعدها. 
(1) عل 5اقبااعة فعدة أطمعط لدع ترهظ .ل وتطء5 ,2 تا 2 ,5 مق 11١‏ رمعنه© ,1 ,رعواناوظ8 .8 
.9 .م ,1993 ع 1[اعتمقك/ة - علخ نل عدتها زواع التانا عؤقعرط ,آلا رعالعمتصى ععمواعو 
0( رقأ متتسلته كالمل أن عتدنها مع ه660 مالمتط رع ص5 متمعصة:1 جوع اع لباه[ وممعمء1 معمعج 
16١‏ ضر ,مأك ,مره 
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حماية المصلحة العامة أو حماية الحقوق والحريات التى تتعرض للضرر أو الخطر» 
وتكون فى نظر المشرع جديرة بالحماية بواسطة التجريم والعقاب. فارتباط التجريم 
بالهدف من نصوص التجريم هو أساس الضرورة ومحورها. ومن ثم؛ فإن 
الضرورة تنطوى على الالتزام نحو تحقيق هذا الهدف. ولكى تقترب فكرة الضرورة 
من فكرة التناسب يجب النظر إلى كل من القاعدة القانونية وتطبيقها. فالقاعدة 
القانونية لا تكون ضرورية إلا إذا وضعت لمعالجة وضع معين» فتعالجه على نحو 
كاف وبغير مبالغة. وهوما يتطلب التوازن بين المصالح (الحقوق والحريات) 
المتنازّعة» وهو ما يتسحقق بالتناسب مع الهدف من التجريم . وبذلك يتضح أن 
الفسرورة التى تلجئ المشرع إلى تجريم سلوك معين تفترض أن التجريم ودرجته 
يتناسبان مع الهدف من هذا التجريم . وعلى هذا النحوء فإن علاقة «الضرورة؛ 
تعادل علاقة «التناسب؛ . والواقع أن الضرورة يجب أن تقدر بقدرهاء ومن ثم 
يجب مراعاة التناسب بين الحقوق الحريات المحمية والتى يلحقها الضرر أو الخطر؛ 
وبين ما يتعرض له من من يلحقه المساس بهذه الحقوق والحريات من أخطار يسبب 
هذا التعجري 2١7‏ . وكذلك الشأن بالنسبة للعقوبات التى تعبر عن التجريم » فإنها يجب 
أن تكون متناسبة مع الهدف من التجريم والعقاب كما بينا. وهكذا يتضح أن الهدف 
من القانون يلعب دورا مشتركا فى تحديد الضرورة والتناسب فى التجريم من جهة؛ 
وفى تحديد التناسب فى العقوبات من جهة أخرى. 

وقد عبرت المحكمة الدستورية فى ضوء هذه المبادئ فقالت بأن حقوق الإنسان 
وحرياته لا يجوز التضحية بها فى غير ضرورة تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارهاء 
وأن القانون الجنائى يتغيا أن يحدد ‏ من منظور اجتماعى ما لا يجوز التسامح فيه من 
مظاهر سلوك الأفراد» وأن يسيطر عليها بوسائل يكون قبولها اجتماعيا مكناء فإن 
كان متجاوزا تلك الحدود التى لا يكون معها ضرورياء غدا مخالفا للدستورة"). 
وقالت بأنه لا يجوز أن تنفصل العدالة الجنائية عن مقوماتها التى تكفل لكل متهم 
حدا أدنى من الحقوق التى لا يجوز النزول عنها أو التفريط فيها ولا أن تخل بضرورة 
أن يظل التجريم مرتبطا بالأغراض النهائية للقوانين العقابية”2. وأكدت كذلك ما 
(١)انظر:‏ ,147-148 .مم , أل ,جره ,لعدكسلرع/! عمقلا 


(؟) دستورية عليا فى ١6‏ سبتمير سلة /1451» الفضية رقم 44 لسنة 14 قضائية ادستورية؛. 
('") دستورية عليا فى 7 أغسطس سئة 21995 القضية رقم 1١7‏ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية) . 
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مؤداه وجوب الفصل فى دستورية النص الجنائى التى يتوخاها الجزاء الجنائى بوصفه 
عقابا بالضرورة فى إطار اجتماعى» وأن التجريم المقرر بالنص الجنائى مرده إلى 
الضرورة الاجتماعية» وأن هذه الضرورة التى تقرر المزاء المنصوص عليه فى النص 
الجنائى » تبلور تلك الضوابط التى لا ينصور أن يتم السلوك بعيدا عنها (مثال فى 
مجال بيع الوحدة السكنية طبقا للمادة *77؟/ ؟ من القانون رقم 1178 لسنة 941١)غ‏ 
وإلا كان هذا السلوك انتهازا وضربا من التحايل0؟ , 


)١(‏ دستورية عليا فى ١0‏ سبتمبر سنة 21441 القضية رقم 58 لسئة 18 قصائية (دستورية». 
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الفصل الثاثى 
ماهية الضرورة والتناسب 


6" _المفهوم التقليدى للضرورة الاجتماعية والتناسب 

يعكس تاريخ قانون العقوبات تطور مفهوم الضرورة والتناسب فى التجريم . 
فبعد أن اندحرت أفكار الانتقام النى كانت تحكم المجتمعات البدائية لكى تجعل من 
بواعث الانتقام صيغة للضرورة التى تعطى للمنتقم الحق فى التجريم والعقاب معاء 
وسادت مبادئ سيادة القانون» أصبح من الواجب صياغة مفهوم الضرورة الملجئة 
للتجريم على نحو يتفق مع هذه المبادئ. 

وقد أسست الشريعة الإسلامية فلسفة العقاب على أساس ضرورة الإصلاح 
وحماية المجتمع . ولهذا فإنه من المقرر أنه كلما وجدت وسيلة أخرى لإصلاح 
المجرم ليس فيها معنى العقوبة وجب اتخاذها. ورتب فقهاء المسلمين على ذلك 
ضرورة النظر بعين الاعتبار للتوبة النصوح واعتبارها سببا لإسقاط العقوبة البدنية 
الحدية والاكتفاء بالتعازير. وكذلك الشأن فى التعزير» لا يشترط فيه أن يكون 
عقوبة جنائية» بل يمكن أن يتسع للتدابير المدنية وغير ذلك من التدابير التى تمكن 
المجرم من التوبة(١‏ . 

وقد انعكست هذه المبادئ فى السياسة الجحنائية التقليدية والتى بدأت بلورتها منل 
ظهر كتاب «روح القوانين؛ سنة 17/58 لمونتسكيوء وتبعتها مؤلفات روسو (فى 
فرنسا)» وبيكاريا (فى إيطاليا)» وبنتام (فى إنجلترا) » وفويرباخ (فى ألمانيا) . وكان 
الفضل فى التعبير عن التعجريم القائم على سيادة القانون لبيكاريا فى مؤلفه عن 


)١(‏ انظر: الموسوعة العصرية في الفقه الجمائى الإسلامى (كتاب عبد القادر عودة) الجزء الأول. المجلد 
الأول» دار الشروق» ط ١١٠7؛‏ ص أ الاك أ/ 17. 
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الجرائم والعقوبات سنة 17784 . فققد استهدف تعديل العلاقة بين الدولة والفرد؛ 
وذلك بإخضاع سلطتها فى العقوبات لمجموعة من الضمانات» فى مقدمتها مبدأ 
شرعية الجرائم والعقوبات» واستخدام العقوبة بالقدر الضرورى لتحقيق الأهداف 
التربوية لقانون العقوبات . فالتجريم بادئ الأمر ‏ وفقا لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات ‏ 
يجب أن يكون فى الحدود التى تعبر عنها الإرادة العامة للشعب (من خلال القانون) . 
وتعكس هذه الحدود الإحساس بالانتماء الاجتماعى الذى بدونه يستحيل أن يكون 
الفرد مواطنا صا حا أو مخلصا. على أنه لا يكفى وضع قانون العقوبات محصورا فى 
إطار الشرعية» بل يجب على المشرع ألا يتعسف فى استخدام سلطته فى التجريم إلى 
ما وراء الأهداف التى حددها له العقد الاجتماعى . فالحق فى العقاب يتمثل فى حق 
الدفاع الذى خوله كل فرد إلى الدولة لتمارسه نيابة عنه؛ مما يترتب عليه أنه لا يجب 
أن يكون العقاب إلا بالقدر المتناسب الذى يجعله مفيدا فى الدفاع عن المجتمع(!؟. 
فالهدف من وراء العقاب ليس هو تحقيق الانتقام» ولا إرضاء الإحساس بالعدالة 
المطلقة» ولا تكفير المذنب» وإنما يتمثل فى الحيلولة دون وقوع جرائم جديدة فى 
المستقبل . وقيل فى هذا الشأن إن كل عمل من أعمال السلطة يمارسه إنسان ضد آخر 
يعد نوعا من التحكم إذا لم يكن ضروريا على وجه الإطلاق7؟2. وفى ضوء ذلك» 
دعا بيكاريا المشرعين إلى إلغاء كل ما هو غير ضرورى فى المجموعة العقابية؛ 
والذى يتمثل فى أنواع التعذيب والعقويات البالغة القسوة. وقال بأن منع الجرية فى 
المستقبل لا يكون بشدة العقاب» وإنما يكون بالعقاب اليقينى . وذهب بيكاريا إلى أن 
العقوبات يجب أن تكون نافعة وهى لا تكون كذلك إلا إذا كانت متناسبة من حيث 
التكيف مع مبلغ الضرر الذى أصاب المجتمع من جراء الجريمة . وأكد بيكاريا اعتناقه 
للمعيار المادى للتناسب فى العقوبة فى قوله بأن المعيار الحقيقى للجرية يكمن فى 
الضرر الذى أحدثته بالأمة لافى قصد الحانى 29 . 

وواضح مما تقدم أن الضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب تقوم فى نظر 
السياسة الجنائية التقليدية على اعتبارات الشرعية القائمة على سيادة القانون» 


(١)انظر:‏ .108-112 مح ,58-61.هآ8 ,1.1 ,اعمنسض المعل عل 6الة] ,بادلا ات عارع1/4 

زفق انظر: 108-112 مم 61 - 58 .هلظ ,1 .'1 ,اعستسناك أأمعل عل انها" نذالا ات ماعلل 
طبعة فرئسية جديدة مع مقدمة للأستاذين: مارك آنسل وستيفانى. 

فرق ,6 .0 , أ .08 بقائقعع86 
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واعتبارات المادية بالنظر إلى الضرر الذى أحدثه الفعل الإجرامى بالمجتمع » دون 
النظر إلى شسخص المجرم . 

وجاءت السياسة الجنائية التقليدية الجديدة» فنظرت إلى شخص المجرم لا من 
حيث مدى استعداده للعودة إلى الإجرام» وإنما بالنظر إلى عوامل شخصية تتمثل فى 
سنه وسوابقه» وتعليمه» وذكائه؛ وتكوينه العقلى» وميوله؛ تأسيسا على أنه ليبس 
من العدالة معاقبة المجرمين بقدر واحد من العقاب رغم اختلاف ظروفهم الشخصية . 
وبناء على ذلك» عرفت هذه السياسة اللجنائية الظروف المخففة والمشددة للعقاب فى 
ضوء الظروف الشخصية للجانى والتى يقوم على أساسها ما يسمى بالمسئولية 
الأدبية. وفى ضوء ذلك» تغير معيار تناسب العقوبة فلم يعد قائما على فائدة 
العقوبة» بل على توازنها مع الضرر الذى أحدثته» وإنما أصبح قائما على معيار 
العدالة» فلا يجوز للعقوبة فى ظل هذه السياسة الجنائية أن تزيد على ما هو عادل . 

ويمكن القول بأن فانون العقوبات وفقا للسياسة الجنائية التقليدية» والتقليدية 
الجديدة» يتميز بالقانونية ‏ لا بمعنى الشرعية» أى بمعنى قيامه على مفاهيم قانونية 
مجردة بعيدة عن المفاهيم العلمية المتصلة بعوامل الجرمة وانعكاسها على أهداف 
العقوبات والتى تؤثر فى تحديد معنى الضرورة والتناسب . فلقد ركزت هذه السياسة 
الجنائية على حماية الحرية الفردية للمعجرم فى مواجهة تعسف العقاب وقسوته» 
فأصبحت الحريمة مجرد كيان قانونى معجرد يعتمد على رؤية المشرع فى التجريم والتى 
يتقيد بها القاضى وفنا للمعايير التى يسحددها القانون. وإذا كانت السياسة التقليدية 
الجديدة قد أضافت معيار العدالة إلى معيار النفعية فى تناسب العقوبة» إلا أنها 
اقتصرت على المفاهيم القانونية المجردة . 

ولاك فى أهمية هذه السياسة الجحنائية فى ضمان الحقوق والحريات للمواطئين 
ضد التحكم فى العقاب. إلا أن هذه السياسة يعيبها أنها نظرت إلى العقوبة بوضعها 
مقابل الضرر الذى أحدثه المجرم بالمجتمع » فأصبحت العدالة فى نظرها متحققة يوم 
أن يسدد المجرم دينه نحو المجتمع بتتحمل العقاب المفروض عليه . وأصبحت مهمة 
القاضى هى فى توقيع العقوبة التى يستحقها المجرم وفقا لمعايبر القانون لا فى توقيع 
العقوبة التى تصلح المجرم. فإذا كان الهدف من قانون العقوبات هو الحيلولة دون 
العودة إلى الجريمة» فإن العقوبة بمعابيرها التقليدية (القائمة على النفعية والعدالة) لا 
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تفى بهذا الغرض» وأصبح من الواجب أن تنتقل مهمة إصلاح المجرم من يد 
القاضى حين يحكم بالعقوبة إلى يد الإدارة العقابية حين تنفذ وفقا للأوضاع التى 
تتفق مع عوامل الإجراه(. 


5" المفهوم الوضعى للضرورة والتناسب 

ساد المفهوم التقليدى للضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب فكر التشريعات 
العقابية فى القرن التاسع عشرء إلى أن ظهرت أفكار المدرسة الوضعية فى علم 
الإجرام على يد لومبروز صاحب مؤلف «الونسان المجرم» سنة 2141/1 ثم تبعه 
فيرى صاحب كتاب «الاجتماع الجنائى» سئة »18١‏ ثم تلاه جاروفالو صاحب 
كتاب «علم الإجرام» سئة 1886 . وارتكزت أفكار المدرسة الوضعية على 
محورين؛ أولهما من الناحية الأدبية: أن المجرم ليس حرا فى ارتكاب أفعاله. 
وثانيهما: من الناحية الاجتماعية» أن المجرم تتوافر لديه خطورة تتطلب أن يكون رد 
فعل الدولة تجاهها واسعا لمواجهتها. وعلى ضوء أفكار هذه المدرسة أقيمت سياسة 
جنائية تعلى شأن حماية الجماعة فوق جميع الاعتبارات» ومنها أفكار المسئولية 
الشخصية» والتزام المشرع بفرض التدابير المانعة للجريمة قبل وقوعها. وقد وصف 
فيرى هذه التدابير بأنها بدائل عقابية "060810 811]0015نا5" من شأنها أن تلغى 
أسباب الجريمة فتوفر على المجتمع ارتكابها وما يتبعها من دعوى وجزاء جنائيين . 
وهكذا ارتكز منطق المدرسة الوضعية على التدخل قبل تفاقم الحالة الخطرة ولكى 
تصل إلى منع وقوع الجريمة . وقد تلقفت التشريعات فى بعض الدول الشمولية هذا 
المنطق الذى يتناقض مع احترام الحرية الشخصية بل الكرامة الإنسانية لكى تجعله 
أساسا ترتكز عليه فى الإسراف فى التجريم والعقاب. 

وبالإضافة إلى التدابير المانعة» عرفت السياسة الجنائية الوضعية نظام التدابير 
الاحترازية "6]6:ناة 06 65تتاوعم" التى توقع على المجرمين ‏ والتى تتميز عن 
العقوبات ‏ من أنها لا تتطلب توافر المسئولية الشخصية لدى من توقع عليهم» ولا 
يشترط فيها مدة معيئة» إذ يمكن فرضها حتى تزول الحالة الخطرة لدى المجرم ؛ 


)00( ,120 م,70 .510 ,11 ,فللا اك عأمعل8 
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بالإضافة إلى تميزها فى شروط تطبيقها عما هو عليه الحال بالنسبة إلى العقويات7'. 

وقد تأثرت تشريعات القرن العشرين بالسياسة الجنائية الوضعية» فعرفت نظام 
التدابير الاحترازية ببجانب نظام العقوبات» لكى تأخذ التدابير وضعها لمواجهة 
الحالة الخطرة لدى الممجرم. وكان للمدرسة الوضعية الفضل فى توجيه نظر المشرع 
الجنائى نحو شخص المجرم بعد أن كان نظرها منتحصرا وفقا للمدرسة التقليدية فى 
الفعل الإجرامى بطريقة مادية ومجردة . وكان لها الفضل أيضا فى استرعاء الانتباه 
نحو أسباب الإجرام» وضرورة مواجهتها بفرض تدابير لمواجهة الحالة الخطرة أى 
الخطورة الإجرامية . وقد اتجه عدد من التشريعات تحت تأثير سيادة القانون إلى 
إضفاء وصف الجرية على الحالة الخطرة لدى الشخصء أى خطورته الإجرامية التى 
تتمثل فى استعداده لارتكاب الجريمة مستقبلا . وهى حالة نفسية تعتمد على 
مؤشرات وعوامل فى شسخصه وماضيه . ولكنها لا تعتمد على فعل معين قارفه 
الجانى . وفى ضوء ذلك» صدر المرسوم بقانون رقم 48 لسنة ١944‏ بشأن 
المتشردين والمشتبه فيهم لكى يعتبر حالتى التشرد والاشتباه جرية فى القانون» على 
أساس أن كلا منهما ينبئع عن احتمال ارتكاب صاحبها الجرية مستقبلا . 

وواضح بما تقدم أن فكر السياسة الجحنائية الوضعية المتأثرة بالمدرسة الوضعية لم 
يعبأ بحماية الحقوق والحريات» لأنه يعطى مصلحة الجماعة كل الأولوية» فلم يعد 
الأمر توازنا بين مصلحة الجماعة وحماية الحقوق والحريات» وإنما أعطيت مصلحة 
الجماعة كل الأولوية . وتجلى ذلك فى إنكار المسئولية الشخصية القائمة على الإرادة 
الحرة» والسماح بالتدابير الاحترازية المانعة قبل وقوع الجريمة» وفرض تدابير 
احترازية تحت مسمى العقوبات لمواجهة الخطورة الإجرامية دون اشتراط فعل معين» 
مع إسباغ الوصف القانونى للجرية على الحالة الخطرة انصياعا لأحكام الشرعية من 
حيث الشكل . وواضح مما تقدم؛ أن الضرورة التى أملت على المشرع الجنائى تحت 
تأثير أفكار المدرسة الوضعية؛ إسباغ وصف التجريم على الحالة الخطرة» انبعث من 
تقدير مصلحة الجماعة تأثرا بأفكار علم الإجرام التى ذهبت إلى أن أسباب الإجرام 
عندما تتوافر لدى شسخص معين على نحو يجعله خطرا على المجتمع حتى تزول هذه 
دق 121-11-8 .رم 110.,71-79! ,كأ ,هزه ,1.1 منطا/ا أت عاوعكة 

انظر مؤْلفئا (أصول السياسة الجحنائية) طبعة 191/1 . 
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الأسباب . وقد انطوى هذا الموقف على إخلال خطير بالتوازن بين الحقوق 
والحريات فى موضعين : 

(الأول) : مساءلة الشسخص عن حالته النفسية دون اشتراط أفعال محددة يقيئية 
تكشف إثمه الجنائى » وذلك باعتبار أن الإرادة الحرة ليست شرطا فى فكر المدرسة 
الوضعية: ولأن حماية مصلحة الجماعة هى الأعلى . 

(الشانى) : عدم التناسب الظاهر بين تدخخل المشرع» وبين ماهو منسوب إلى 
الشخص» مما أدى إلى تعرض الأفراد للتدابير المقيدة للحرية تحت أوصاف 
العقوبات» دون أن يتناسب فعل معين . 

وهكذا بيئما أغرقت المدرسة التقليدية فى -حماية الفرد» أغرقت المدرسة الوضعية 
فى حماية المجتمع على حساب الفرد . 


1 تطور مفهوم الضرورة والتناسب فى السياسة الجنائية 

يتضح من عرض كل من السياسة الجنائية التقليدية (والتقليدية الجديدة) والسياسة 
الجنائية الوضعية أن مفهوم الضرورة فى السياسة الحنائية الأولى يرتكز على التعريف 
المجرد لماديات اللجريمة دون مراعاة لشخصية صاحبهاء وأن التناسب بين العقوبة 
والجريمة يتصف بالتجريد والمساواة الحامدة بقصد تحقيق الردع العام. وإن كانت هذه 
السياسة قد استهدفت حماية الإرادة الحرة للفرد وتأكيد المساواة بين مرتكبى الجرية » 
إلا أن الإفراط فى المساواة أدى إلى عدم التناسب بين العقوبة والجريمة بسبب اختلاف 
الظروف الشخصية للمجرمين. وقد حاولت السياسة الجنائية التقليدية الجديدة (النيو 
كلاسيك) تلافى هذا العيب» فنادت بمراعاة هذه الظروف عند فرض العقوبة» إلا 
أنها اتخذت حرية الاختيار ضابطا لتحديد هذه الظروف» وهو ما أثبتت نتائج علم 
الإجرام عدم صحته ؟ باعتبار أنه من غير المنطقى تخفيف العقوية على من تضعف 
إرادته بينما قد يؤدى هذا الضعف إلى اعتياده على الإجراه(2. ولم يصلح علاجا 
لهذا العيب إلا الدعوة إلى التفريد التنفيذى للعقوبة» لأنه لا جدوى لهذا التفريد إذا 
لم يكن القضاء بها قائما على تفريد قضائى سليم . 


. 59 ص‎ ١91/” انظر الدكتور محمود جيب -حسنى » علم العقاب» طبعة‎ )١( 
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وهكذا رأينا كيف أن السياسة الجنائية التقليدية (والتقليدية الجديدة) لم تقدم 
نموذجا صا حا لقيام الضرورة والتناسب على اعتبارات سليمة لإحداث توازن بين 
الحقوق والحريات وبين المصلحة العامة والتى تتمثل فى تحقيق أهداف العقوبة. 
وجاءت السياسة الجنائية الوضعية لكى تضع مركز الثقل فى شخص المجرم أى 
خطورته بدلا من ماديات الجريمة» فأصبح التناسب المطروح بين رد الفعل والخطورة 
الإجرامية بقصد تحقيق هدف معين هو إصلاح المجرم مما لديه من أسباب الإجرام أو 
التتخلص منه إذا لم يجد فيه هذا الإصلاح . وهكذا نجد أن قطبى التناسب بين 
الحقوق والحريات المعرضة للمساس لمواجهة الخطورة الإجرامية قد تمثل فى المقارئة 
بين ما تتعرض له هذه الحقوق والحريات من مساس بواسطة التدابير الاحثرازية أو 
العقوبات وبين هذه الخطورة بقصد تحقيق أهداف هذه التدابير وهى الإصلاح أو درء 
شر المجرم . وأيا كان الهدف المبتغى من وراء التدابير إلا أن الواضح أنها كانت تتخذ 
ضد حالة نفسية لدى الشخص لا ضد فعل من أفعاله ارتكبه يقيناء الأمر الذى 

وأيا كانت الانتقادات التى وجهت إلى هاتين السياستين الجنائيتين من الناحية 
العلمية من زاويتى علم الإجرام وعلم العقاب, إلا أن بحثنا يرنكز على زاوية 
أخرى تتعلق بالتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة» لتحديد مدى قيام 
هذا التوازن على معايبر سليمة للضرورة والتناسب. 

وتحت تأثير الانتقادات سالفة الذكر والتى تدخل فى ميدان الحقوق والحريات»؛ 
ظهر الاتحاد الدولى لقانون العقوبات (والذى أسس عام 18/١‏ وعقد عدة مؤتمرات 
دولية)() على أيدى البلجيكى برنس 2:15 والألمانى ليست 1.126» والهولندى 
هامل 1187061 . وقد اعترف هذا الاتحاد بنظام العقوبة لتحقيق الردع العام مع 
الاعتماد على التفريد التنفيذى للعقوبة بقصد إصلاح المجرم أو استبعاده. واعترف 
الاتحاد أيضا بالتدابير الاحترازية فى الأحوال التى تعجز العقوبة عن مواجهتها. 
ولعل أهم ما يميز فكر هذا الاتحاد فى ميدان التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة 


. ١97 5 وقد حلت محله الجمعية الدولة لقانون العقوبات سئة‎ )١( 
وانظر: ,128-130 .رم ,80,81 .0لا ,ماك ,زه ,1.1 ,نمتلا عه عامعكة‎ 
وانظر: .3 ]2 115 .م ,1927 ,رقتو رعسضرعم 12 عل ممتلدة ا له يال تا ألما رقع اأعاو5‎ 


بلحل 





العامة هو إحاطة التدابير الاحترازية بالضمانات واشتراط أن يكون فرضها بحكم 

قضائى وبناء على قانون. 
وتحت تأثير أفكار علم الإجرام وسائر العلوم الإنسانية» تبلورت حركة الدفاع 
الاجتماعى على يد محام إيطالى هو فيليب جراماتيكا مؤسس مركز دراسات الدفاع 
الاجتماعى فى جنوا سئة 194564 . فقد نادى هذا العالم الجنائى بوجوب حماية 
المجتمع فى مواجهة المجرمين عن طريق إعادة تأهيلهم اجتماعيا وتحسين أحوالهم 
مع اعتبار المجتمع مسئولا عن انحراف بعض أفراده. وأيا كان منطق هذه الحركة » 
فإنها قد حرجت عن الطابع القانونى للنظام الجنائى فلم نر ضرورة للتجريم والعقاب 
ولم تر محلا لبحث أى تناسب بين المساس بحقوق المجرم أو حرياته وبين رد الفعل 
المقرر لجريمته» باعتبار أن المطلوب هو إعادة تأهيله اجتماعيا بكافة الوسائل بعيدا عن 
فانون العقوبات وسائر الضمانات الواجب توفيرها لحماية حقوق وحريات المجرم . 
ويلاحظ أنه بتحليل الأساس الفلسفى لفكر جراماتيكا ينضح أولا أنه قد وجه بحثه 
نحو تعليل واجب الدولة فى التأهيل اللاجتماعى للفرد بدلا من حق الدولة فى 
العقاب الذى أنكر وجوده. ولم يخل هذا المنطق عن بعض التفكير السياسى» لأنه 
لم يقصر نظريته على مجرد حماية المجتمع من أسباب الإجرام كما فعلت السياسة 
الجنائية الوضعية» بل اهتم اهتماما كبيرا بحماية الإنسان ككائن اجتماعى من خلال 
تفكيره السياسى . فهذه النظرية لا تقدم أساسا لفكر جنائى» بل هى فى الوقت ذاته 
مذهب سياسى يحدد العلاقة بين الفرد والدولة. وفى إطار هذه العلاقة تكون 
الدولة مسئولة عن الانحراف الاجتماعى للفرد نما يوجب عليه تجاه الفرد تأهيله 
اجتماعيا والارتقاء به نحو الكمال» قائلا بأن حق الدولة فى الدفاع الاجتماعى ينبع 
من واجبها فى إصلاح أعضاء المجتمع والارتقاء بهم . وتعمل الدولة على أداء هذا 
الواجب تجاه الفرد الذى يتعين عليه الامتثال لا خضوعا تحت تأثير الإكراه» وإنما 
تنفيذا لحق الفرد ذاته فى هذا التأهيل . ولا يجوز للفرد أن يتنازل عن هذا الحق أو أن 
يرفض التمتع به لأن هذا التنازل أو الرفض سوف يصبح عملا موجها ضده ويلحق 
به الضرر. وإذا كان جراماتيكا قد حاول إقامة نظريته بعيدا عن الفكر القانونى 
فاستبعد بذلك فكرة المسئولية الشخصية التى أخذت بها السياسة التقليدية» إلا أنه 
لم يقصد من وراء هذا الفكر إنكار الإرادة الحرة للفرد الذى يعنى فى ذات الوقت 
إنكار قيمة سامية من القيم المعنوية الرفيعة التى عرفتها الحياة الإنسانية فى المجتمع . 
ل 





فالانحراف الاجتماعى فى نظره لا يقوم إلا بإرادة الفرد؛ فهى الركن المعنوى لهذا 
الانحراف» أى أن الفعل الذى يعد أمارة على الانحراف الاجتماعى يجب أن 
يصدر عن إرادة فاعلة» سواء فى صورة القصد أو الخطأ غير العمدى . ولا يشترط 
بعد ذلك أن تترتب نتيجة معيئة على سلوك الشسخص: فالمهم هو التأكد من توافر 
إرادته للسلوك المناهض للمجتمع فى اللحظة التى أتاه فيها(ا" . 

وفى عام 1905١»؛‏ ظهرت حركة جديدة للدفاع الاجتماعى على يد المستشار 
مارك آنسل سجلها فى مؤلفه عن (الدفاع الاجتماعى الجديد)(21 وقد نجح صاحب 
هذه الحركة فى الجمع بين الأساس العلمى للمدرسة الوضعية وبين حماية الحقوق 
والحريات. فبعد أن رفض الأفكار القانونية التجريدية التى قامت عليها المدرسة 
التقليدية وأخذ بمنطق المدرسة الوضعية فيما يتعلق بضرورة مراعاة شخصية المجرم 
لتحقيق الردع الخاص» نظرا إلى الجرية بوصفها واقعة إنسانية مرتكبها ليس شيئا 
آخر غير الإنسان. فنادى بضرورة احترام حقوق الإنسان والاعتداد بإرادته الحرة 
كأساس للمسئولية الجحنائية» وانتقد كافة الأفكار المصطنعة التى قام عليها الإغراق 
فى( القانونية) مثل استعارة الشريك لإجرام الفاعل» والاعتداء بمجرد العلم لتوافر 
الفصد الجنائى مع تجاهل دور الباعث على ارتكاب الجرية ) ونادى بضرورة احترام 
مبدأ الشرعية ومبدأ ممارسة القاضى دوره فى أ لخصومة الجنائية من خلال إجراءات 
مشروعة» وقال بأنه لا يعارض فكرة القانونية» ولكنه يقف ضد إساءة استعمالها 
"015111 تناز دال 2105" عن طريق الاعتماد على التصور القانونى297. ومن خلال 
اعتداد حركة الدفاع الاجتماعى بالإرادة الحرة للمجرم اعتبرت هذه الإرادة عنصرا 
فى تقدير شخصيته الإجرامية بالإضافة إلى سائر العناصر الذاتية المستمدة من 
شخصه (تكوينه الطبيعى واختلاجاته النفسية وحالته الاجتماعية) فى مجال تحقيق 
الردع الخاص» ونادت بإدماج العقوبات مع التدابير الاحترازية لكى تخضع جميعها 
لبدأ الشرعية» ورفضت الأخذ بالتتدابير المانعة التى تفرض قبل وقوع الجرية مالم 
(١)انظر: ‏ .273 .م ,.5اة 53 .م ,.3 أ 5,30 ,1964 وتبوط رع لةأء50 مقع 06 عل وممأعسمظ زقم مدر 
(9) انظر: .166 102ل6 ,تمق رع اعلانامه علوأء30 0616888 هآ رأععمم عتواة 
9) انظر: ,9 © 201,233 .2م ,أله ,م9 ,أععدة عتقكة 

وقد ذهب مارك آنسل إلى رفض فكر جراماتيكا القائم على إلغاء قانون العقوبات قائلا بأنه خطوة 

أولى نحو انتحار نظامنا القانونى الذى يقوم أساسا على حماية حقوق الإنسان. 

وانظر مؤلفنا فى أصول السياسة الجنائية» طبعة 191/17 » ص 50 وما بعدها. 


15 





تتوافر الضمانات اللازمة لحماية حريته الشخصية» مؤكدة أن المشكلة هى فى 
التوفيق بين مبدأ الشرعية وهذه التدابير المانعة» الأمر الذى يتطلب عدم جواز فرض 
هذه التدابير إلا وفقا لضمانات كافية وفقا للقانون. 

وهكذا يتضح أن الفكر السياسى للدفاع الاجتماعى الجديد يقوم على حماية 
حقوق الإنسان قولا من صاحب حركته أن الدفاع الاجتماعى ليس إلا تعبيرا جديدا 
لحقوق هذا الإنسان فى مواجهة المجتمع» وعنى بمعارضة الفكر السياسى للمدرسة 
الوضعية فنادى بوجوب حماية الإنسان الفرد أولاء باعتبار أن الدفاع الاجتماعى لا 
يتحقق فى نظره إلا عن طريق خليته الأولى وهو الإنسان7©. 

إلا أنه بوفاة مؤسس حركة الدفاع الاجتماعى الجديد مارك آنسل سنة ١949٠‏ 
بدأت الغيوم تحلق على سماء هذه الحمركة. فقداننهت بوفاته المؤتمرات 
والاجتماعات والندوات الدولية والمقالاات التى كانت تمتلىئ بها مسجلة العلم الجنائى 
والقانون المقارن فى فرنسا وسائر المجلات الجنائية فى العالم . لقد توقفت الحركة»؛ 
وعلى حد قول ميرل وفيتى أستاذى القانون الجنائى فى فرنسا يكفى الاطلاع على 
قانون العقوبات الفرنسى الجديد الصادر فى ١؟‏ يولية سئة ١945‏ حتى نتبين أن هذه 
الحركة فى طريق الزوال» مهما كانت آثارها التاريخية التى لا ينازع فيها أحد فى 
بعض المجالات(21. ولقد انعكس هذا القول فى أنه على الرغم من أن قانون 
العقوبات الملغى صدر سئة ١4٠١‏ وظل مطبقا لمدة تزيد على ماثة وثمانين عاما رغم 
التطور الكبير الذى لحق المدارس الجنائية وعلى وجه الخصوص المدرسة الوضعية 
وحركة الدفاع الاجتماعى» فقد عبر وزير العدل الفرنسى عن القانون الجديد أمام 
اللجئة التشريعية للجمعية الوطنية قائلا بأن مشروع القانون يهدف إلى جعل هذا 
التقنين مسايرا لتطور المجتمع» وليس وضع أسس جديدة لقانون عقوبات جديد» 
وما تطوير معطيات قانون العقوبات الحالى97 . 

ومع ذلك» فقد ظهر اتجاه ندحو تصحيح مسار السياسة التقليدية الجديدة فى ضوء 
حركة الدفاع الاجتماعى الجديد» أخذ مسمى التقليدية الجديدة المعاصرة - 760" 


)00( 300 مم ,كته .مه ,اععهطة ععة1ا 

ف 8 137 .مم ,110.88 ,أله .02 .11 ,نما ات علتعك8 

)١(‏ انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة» الاتجاهات الحديثة فى قانون العقوبات الفرنسى الجديد» طبعة 
1 ص ١؟.‏ 
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"0011610501812 1855101536 فربطت بين فكرة المسقولية الشخصية والجزاء 
الجنائى» إلا أنها لم تعتبر ‏ خلافا لفكر المدرسة التقليدية الجديدة ‏ الجزاء الجنائى 
متدرجا بقدر هذه المسئولية ولم تعتبر مقدار حرية الإرادة ضابطا لتدرج العقوبة» 
وإنما نادت بتقدير العقوبة وفقا لاستعداد أو أهلية أو قابلية "10106:م8" المجرم 
لتحمل العقاب» والاستفادة منه فى المستقبل . فشخصية المجرم هى التى تحكم 
اختيار العقوبة لتحقيق الردع . على أن يتم معاملة المجرم فى أثناء تنفيذ العقوبة فى 
ضوء مفاهيم علم الإجرام وفى ضوء شخصيته الإجرامية7". 


مراعاة الضرورة فى مجالات التجريم والعقابء, وتدايير منع 
الجريمة 

وفى غمار هذه التيارات الفكرية المختلفة التى تأثرت بها بعض التشريعات 
الخئائية» ظهر اتجاه إلى عدم وجوب الاعتماد على قانون العقوبات وحده فى حل 
القطاع الجنائى . وفى ضوء هذا الاتجاه لم تعد مشكلة مواجهة الحريمة مجرد مشكلة 
قانونية بحتة » ولم يعد من الجائز معالجتها بنظرة مجردة تقوم على استتخدام وسائل 
قانون العقوبات لمواجهتها9). وفى ضوء هذه النظرة ظهسرت سياسة اللاتجريم 
"61111211584100" للحد من الإسراف فى التجريم » وخاصة مع الجرائم 
المصطنعة التى استحدثتها بعض التشريعات. وقد ظهرت هذه السياسة بوضوح فى 
المؤتمر السادس لوزراء العدل فى أوروبا سنة »141٠١‏ وفى الندوة العلمية الثالثة التى 
أقامتها الجمعيات الدولية المشتغلة بالعلوم الجنائية20. والتى انعقدت فى بيلاجيو 
بإيطاليا فى مايو سنة 247191/7. كما لقى الموضوع الاهتمام ذاته فى المؤتمر الخامس 
للأم المددحدة الذى عقد فى جنيف عام 1910 لمكافحة الجريمة ومعاملة المذنبين. 
(١)انظر:‏ ,138-15 مم ,7810.89-93 ,كاه .جه ,نألا اع ولمع 8/1 
(1) انظر مقالناعن المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية» محلة القانون والاقتصاد؛ العدد الخاص ممناسبة 

العيد المنوى لكلية الحقوق» سنة 19417, ص 151/417"494 . 
(”) وهى الأممعية الدولية لقانون العقوبات والجمعية الدولية لعلم الإجرام والجمعية الدولية للدفاع 

الاجتماعى والجمعية الدولية لعلم العقاب. 


(5) -أدعلاعةم تل ملو0منجةا! مصامء0 ,1973 ,وأعة1ا86 عق عناوم1أمء بال 5عاعث ,53105 لة تح دع6ل هآ 
,علهاع50 1011859 8 عده 
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ومقنضى هذا التجريم أن الضرورة لا تتوافر دائما للالتتجاء إلى التجريم والعقاب من 
أجل مواجهة الانحراف الاجتماعى . وقد انعكس ذلك فى إلغاء تجريم بعض الأفعال 
فى فرنساء مثل الزنا (منذ )١91/0‏ » والإجهاض (منل .)١1917‏ وجنبا إلى جنب 
مع الدعوة إلى اللاتجريم » ظهر اتجاه فى السياسة الجنائية إلى الحد من العقوبات 
السالبة للحرية تحت مسمى الحد من العقاب "158108لهمومء21(7"106. فقد جاء 
المؤتمر الدولى لعلم الإجرام سنة ١95٠‏ فدرس بوجه خاص مشكلة العقوبة المقيدة 
للحرية وضرورة الببحث عن عقوبات بديلة لها. ومن هذه الزاوية أعيد تقييم أهداف 
النظام العقابى بأسره» بعد أن لوحظ أن «جهود المجتمع لمعالجة المجرمين كانت فى 
أسوأ تقدير غير إنسانية» وفى أحسن تقدير غير فعالة» وأنها فى الغالب عقيمة» 
وفى جميع الأحوال مشوشة»9©. 

ولا يحول الحد من العقاب دون اعتبار الأفعال غير اجتماعية. على أن الحد من 
العقاب لا يعنى بالضرورة إلغاء العقاب تماما» وإنما يعنى إما إلغاء بعض العقوبات 
أو منع تعدد العقوبات . ويلاحظ أن اتجاها معاصرا ينادى بتخويل جهات الإدارة 
سلطة فرض الغرامات كبديل للعقاب» وهو اتجاه لا يتفق مع الدستور المصرى الذى 
ينص على أنه لا عقوبة بغير حكم قضائى . ومعيار الاتجاه نحو الحد من التجريم 
والعقاب هو انتفاء الضرورة والتناسب . فلا يجوز الالتجاء إلى التدخل الجنائى إلا 
إذا كان هو الوسيلة اللازمة حماية الحقوق والحريات عندما تتعرض للاعتداء أو 
لحماية المصلحة الاجتماعية . 


وقد أشير إلى أن دراسات علم الإجرام فى الأعوام الأخيرة أثبتت ضعف تأثير 
رد الفعل العقابى على الإجرام» وأن هذا الإجرام ليس إلا محصلة مجموعة من 
أعمال رد الفعل الاجتماعى . وصاحب ذلك الدعوة إلى رفض الإستراتيجيات 
القائمة على النظام العقابى لمواجهة الجرية ) وضرورة عدم التركيز على الفرد الذى 
ارتكب الفعل الإجرامى» لأن عوامل الجريمة توجد خارج هذا الفرد. وهو ما يؤدى 
)١(‏ انظر فى الموضوع: 

قتهل قارعط:! عل 1780م 8 وملغمانسطا ه1 رحمقةكتتقدكم06 عل امقدع /انامطم عل زعتامعوة 


.5 غ6 61 .م ,1982 ,16اعقنتشق عناو أ لآمم مع الطععة ,علمامعلزععه0 عمنام"1 علدبروم 


(؟) -ماممتصدئى لمعتصتاء 268 مممقوءتامم1 زكعتماة لعكتمنا عطا مذ قمعم علا لعادعة بدملع:1)ئة0 .2 
1 .م (1979) 110.1 ,3 .01لا بقأع 0010 أله ذل عدم لعكة ]1 ,لاع 


هذا 





فى نظر هذا الاتجاه إلى عجز النظام العقابى مهما بنى على عقوبات تموذجية أو 
رادعة» أو معاملة إصلاحية للجانى؛ لأن هذا الوضع لا يعالج سوى جزء صغير من 
مجموع مشكلة الإجرام؛ وهو ما يؤدى إلى فشل الاعتماد على #السسجن» كحل 
مثالى لكثير من المشكلات الاجتماعبة التى تقع نحت وصف الحرائم . وبالتالى؛ فإن 
الضرورة هى فى معالجة عوامل الجريمة لا فى معاقبة مرتكبيها”١».‏ ومؤدى هذا 
الاتجاه أن معالجحة ظاهرة الجريمة نتم خارج النظام القانونى العقابى» وهو ما لا يمكن 
التسليم به» حماية للنظام القانونى وضمانا للحقوق والحريات . وكل ما يمكن 
السماح به هو وضع إستراتيجيات منع المجريمة فى إطار الوظيفة الاجتماعية التى 
تنهض بها الدولة جنبا إلى جنب مع النظام العقابى مع التشديد فى مفاهيم الضرورة 
الاجتماعية لتجنب التضخم فى التجريم والعقاب . 

وواقع الأمرء فإنه كما أشارت الأستاذة كارتيير”'© فإن الضرورة التى تدعو إلى 
فرض عقوبة سالبة للحرية تفرض بناء على أربعة متطلبات» هى : حماية الجتمع؛ 
ومعاقبة الجانى» وإصلاح المحكوم عليه؛ وإعذداده للاندماج «المحتمل؛ داخل 


الجتمع . 


)١(‏ انظر: نا115 0028 "ل 011 أقن11'! ,عتتطلمء نال ممتامعء161م هآ زوعمأأقمدآ 55و10 
ببحث فى مؤلف 5 - 33 ,تم راك ,تزه ,آلا بع العتنتملته عممواعع عل واأعناعة وعمرمامميم 
فق 6 م ,ماأع.مه تسق .81.8 
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الفصل الثالث 
الرقابة الدستورية على التوازن المطلوب 


8" _الرقاية الدستورية على الضرورة والتناسب 

وفى صدد العلاقة الوثيقة بين الضرورة والتناسب» عنى المجلس الدستورى 
الفرنسى باستتخدام معيار التناسب(2©. 

وواقع الأمرء أنه إذا نظرنا إلى إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة 
4 والذى اتخذه المجلس الدستورى أساسا لاشتراط الضرورة والتناسب فى 
التجريم والعقاب» نجد أن المادة الخامسة من هذا الإعلان قد نصت على أنه لا يجوز 
للتشر بع أن يمنع سوى الأعمال الضارة بالمجتمع 16 318 1111586165 0005ا320 » 
وأن المادة الثامنة منه قد نصت على أن التشريع لا يمكنه أن يفرض سوى عقوبات 
ضرورية على وجه الدقة واليقين. 

وهكذا يثبين أن اشتراط أن تكون الأعمال محل التجريم ضارة بالمجتمع قد 
عكس مفهوم الضرورة الاجتماعية» وهو ما نصت عليه المادة الثامنة سالفة الذكر 
بوضوح بالنسبة للعقوبة. وفى ضوء هذه الضرورة كان التناسب مطلوبا فى كل من 
التجريم والعقاب» لأنه لا ضرورة بغير تناسب”" . 

ولم ينفرد إعلان حقوق الإنسان والمواطن بهذا الضابط» فقد ردده الإعلان 


88 - 248 [00 يلل ع2 260 - 89 ,339 .م ,نأك .م0 ,أكهمه قتتنال لأعنامء1 ,1989 #علكهةز 17 تال‎ 28 )١( 
,م راك .ره ,.أقلام كتتنار اأعدامع 8 ,1989 غعلاتسز‎ 8 
أكتوبر سئة 219484 و71 يولية سئة 21941 و١7 يولية سنة‎ ١١و‎ ٠ انظر الأحكام الصادرة فى‎ )1( 
: مشارا إليها فى‎ ١9/9 يناير سئة‎ ١7و‎ 1١9/45 و59 يولية سئة‎ 4 
,.أأت ,م0 ملإكتقدط كقدراء10‎ 2. 
أ 25 063 عنا100[مت ,عممع0نارمةتتال 18 غة اعلإمناء تال غء عممصسصط! عل مغتدعل قعل هم لكدجةاء06 هل)‎ 
26 ,.طآ.لا.ظ رقلمة2 رأقصره مط قممء اأعقدمء بق 1989 ند8‎ 1989(, 


1١1 





العالمى لقوق الإنسان )١45/(‏ فى عبارات أخرى» حينما اشترطت المادة الخامسة 
منه عدم تعريض الإنسان للعقوبات القاسية أو الوحشية أو الحاطة بالكرامة» وعندما 
أجازت المادة الشامئة من هذا الإعلان لكل شخص الحق فى أن يلجأ إلى المحاكم 
الوطئية لإنصافه من أعمال فيها «اعتداء» على الحقوق الأساسية التى يمنحها له 
القانون» وعندما نصت المادة ؟١‏ من الإعلان المذكور على عدم جواز تعريض أحد 
للتدخل «التعسفى؟ فى حياته الخاصة أو أسرته أو مسكنه أو مراسلاته أو لحملات 
على شرفه وسمعته. فباستقراء هذا الإعلان» نجد أنه لم يسمح مطلقا باستتخدام 
القسوة أو الوحشية أو الخط من الكرامة الإنسانية فى العقوبات» ولم يسمح 
بالاعتداء على الحقوق الأساسية أو التعسف فى التدخل فيها. ولاشك فى أن 
القسوة والاعتداء والتعسف. وهى قسائم متساوية فى مراميهاء تشترك فى مدلول 
واحد هو أن المساس بالحقوق والحريات لا يستند إلى تبرير ضرورى» ولا يتناسب 
مع السبب الذى أدى إليه . فالضرورة والتناسب لا تقوم معهما القسوة ولا الحط من 
الكرامة الإنسانية» ولا الاعتداء ولا التعسف. 

كما جاء العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الذى أقرته الجمعية العامة للأتم 
المنحدة فى ١7‏ ديسمبر سنة 1975 فأكد مبدأ عدم خضوع أحد لعقوبات قاسية أو 
غير إنسانية أو حاطة بالكرامة (المادة لا)» ولم يجز المساس بحرية أحد مالم تكن 
هناك أسباب تدعو إلى ذلك وفقا للوجراءات المنصوص عليها فى التشريع (المادة 4). 

وقد أكدت الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان )١155٠(‏ ضابط الضرورة؛ 
إذ أوضحت المواد من 8 إلى ١١‏ من هذه الاتفاقية فى مجموعها أن بمارسة الحقوق 
والحريات يمكن أن تخضع لشروط أو قيود أو جزاءات ينص عليها القانون؛ بما يعد 
تدابير (ضرورية) فى مسجتمع ديمقراطى. لحماية الأمن الوطنى ووحدة الكيان 
الإقليمى للدولة» أو للمحافظة على الأمن العام» أو الدفاع عن النظام» أو منع 
وقوع الجريمة» أو حماية الصحة أو الأخلاق» أو حماية حقوق الغير فى مواجهة 
إفشاء الأسرار الخاصة» أو لضمان استقلال سمعة وحيدة القضاء (المادة /٠١‏ 7؟). 
وتطبيقا لذلك» قضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بأنه يمكن للمشرع أن يضع 
القواعد التى تنظم مارسة حرية نقل الأفكار والآراء وأن يضع جزاءات جنائية على 
مخالفتها «بقصد ضمان فاعليتها أو التوازن بينها مع غيرها من القواعد أو المبادئ 
ذات القيم الدستورية». 
١"‏ 





وبالاطلاع على الدستور المصرى» يتضح أنه فى مجموعه ينبع عن فكرة 
الضرورة الاجتماعية والتناسب فيما يتعلق بالمساس بالحقوق والحريات. فالمادة 4١‏ 
من هذا الدستور لا تجيز تقيبد حرية أحد بأى قيد إلا بأمر تستلزمه ؛ضرورة التحقيق 
وصيانة أمن المجتمع؟. كما أن المادة 47 من هذا الدستور تحظر تقييد حرية أحد إلا 
بما يحفظ كرامة الإنسان. وواقع الأمرء فإن مبدأ التناسب الذى لا تقوم الضرورة 
فى التجريم إلا بمراعاته» يتمتع فى ذاته بذات القيمة الدستورية التى تتمتع بها سائر 
الحقوق والحريات والمصلحة العامة» لأنه من خلال احترام هذا المبدأ يتم احترام كافة 
القيم الدستورية التى نالت حماية الدستور بطريقة منطقية متوازنة . 

ويحقق ضابط الضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب الدور الاجتماعى 
لقانون العقوبات . فنصوص التجريم تعبر عن القيم الاجتماعية التى يؤمن بها 
المجتمع لحماية وجوده وأمنه وسائر مصاحه. ويدلل التطور الاجتماعى لقانون 
العقوبات على مدى تأثير القيم البدائية ومعتقداتها وطريقة الإنسان البدائى فى الحياة 
فى صورة التسجريم والعقاب فى المجتمعات الأولية؛ وأن التطور الاجتماعى 
والثقافى والاقتصادى انعكس على القيم التى يؤمن بها المجتمع والتى تؤثر فى تحديد 
مصالحه التى يحميها بالتجريم والعقاب مستهدفا من وراء ذلك تعميق هذه القيم فى 
نفوس الئاس . وتسهم الأخلاق والعقيدة الدينية فى تكوين هذه القيم . 

والضرورة الاجتماعية ليست ثابتة جامدة» بل إنها متغيرة بتغير الظروف وتطور 
المصالح والقيم . وقد أدى التطور السياسى والاجتماعى والتكنولوجى والاقتصادى 
إلى ظهور جرائم مستحدثة» منها الجرائم ضد الإنسانية» والاتجار فى المخدرات» 
وغسيل الأموال والإرهاب والاتجار فى النساء والأطفال» والاتجار غير المشروع فى 
السلاح. كما اتخذت بعض هذه الأفعال شكل الجرية المنظمة التى قد تتجاوز 
حدود الدولة» والتى تعمل عادة بطريق العنف فى أنشطة تهدف من ورائها إلى 
الحصول على المال أو السلطة(١2.‏ ما يعرض أمن المجتمع ومصالحه للخطر» 


)١(‏ قاد لضة عسل لعز تموئده عتألمقاكرء20نا وعلنةبره1 بععاء/٠‏ ملتقبل8 لهة تدمأدمة8 1لقاك 
ولإ[ولتة .عطا رومعقاطنط تمده أ ود كضيةء” رعدصدنى لع اصدع:0) كمه للماوع؟ أمقا لقدهلتقتتكهة1 
11لا ,ملعملا بجعلة 


وقد أثبتت الملاحظة أن الجرية المنظمة تعتمد على الترويع والعنف لتحقيق أهدافها . وقد اعتمد الاتحاد - 
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ويتطلب مواجهة شاملة من خلال التجريم والعقاب فى إطار التعاون الدولى7" , 
وقد تنطلب هذه المواجهة تجريم مجرد الانضمام للجماعة المنظمة ولو لم ينتج أثرا . 

وليس ثمة ما يحول بين المشرع وبين أن يقيم مسئولية جنائية تقوم على الإخخلال 
بالالتزام التعاقدى إذا كان الإخلال بهذا الالتزام قد أخذ بمصلحة اجتماعية لها 
وزنها. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى هذا الصدد على أن الدستور لا 
يتضمن قاعدة كلية أو فرعية تحول دون تدخل المشرع لتأثيم الإخلال بالتزام لم ينشأ 
مباشرة عن نص القانون» وإنما كان العقد مصدره المباشر 9 . 

ولاشك فى أن المحكمة الدستورية العليا يقع عليها عبء مراقبة مشروعية 
الضضرورة والتناسب فى التضحيات التى تتحملها القيم التى يقوم عليها النظام 
الدستورى. فإذا أقدم المشرع على إحداث عدم تناسب ظاهر لا يتفق مع الأهداف 
والمقاصد التى استهدفها الدستور من وراء حماية الحقوق والحريات وسائر القيم 
التى ينص عليهاء تعرض للقضاء بعدم دستورية القاعدة التى أخلت بضوابط 
الفسرورة والتناسب المطلوب . فالسلطة التقديرية للمشرع فى تحديد الضرورة 
والتناسب فى التجريم والعقاب ليست مطلقة» وإنما تحدها الغايات التى استهدف 
الدستور تحقيقهاء لأن السلطة التشريعية لا تمارس اخمتصاصها إلا فى حدود 
الدستور. فالضرورة والتناسب يكونان معا معيارا دستوريا يتعين الالتزام به. وواقع 
الأمرء أن الدستور إما أن يعبر عن أحكامه بقواعد محددة تتقيد بها إرادة المشرع: 





- الأوربى على تعريف للجرية المنظمة ينبنى على توافر / من المخصائص الآنية : 
١‏ - التعاون مع أكثر من اثنين. ١‏ تكليف كل من المساهمين فيها بمهمة معيئة. "!أن تكون مهمة 
المجرمين ممتدة أو غير محلدة بملة معيئة . ؛ - يخضع تنفيذها لشكل من أشكال النظام أو الرقابة . 6 
تهدف إلى ارتكاب جرائم خطيرة . 1 تعمل على المستوى الدولى. /ا تستخدم العنف أو غير ذلك 
من الوسائل الملائمة للترويع . 4 تستخدم هياكل تجارية أو هياكل قطاع الأعمال. 4 تعمل فى غسيل 
الأموال. تستخام تأثيرها فى السياسة والإعلام والإدارة العامة» والهيئات القضائية 
والاقتصادية. ١١‏ -تتقرر من أجل الحصول على المال أو السلطة . 
ويشترط توافر الخصائص رقم ١‏ و0 و١١‏ فى أية جريمة أو عصابة إجرامية ينطبق عليها وصف اجكريمة 
)١(‏ انظر أععمال المؤتمر الدولى السادس عشر لقانون العقوبات الذى عقدته الجمعية الدولية لقانون 
العقوبات المنعقد فى بودابست فى الفترة ما بين 5 4 سبتمبر 1184 . 
(5) دستورية عليا فى 8 بوليو سنة ٠٠٠١١‏ فى القضية رقم 07 لسنة 7٠٠٠١١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد 4 ؟ (مكرر) فى 77 يوليو سنة ,7٠٠١‏ 


١ 





وإما أن يلجأ إلى وضع مبادئ تحدد الغايات التى يجب تحقيقها من وراء نصوصه» 
وتستنبط هذه الغايات من مجمل نصوص الدسشور. ومن واجب المحكمة 
الدستورية العليا أن تبلور المضمون القاعدى لهذه المبادئ التى تحدد مقاصد المشرع 
الدستورىء وتراقب المشرع العادى فى ضوء احترامه لهذا المضمون. وبالتالى 
تكون رقابة الملحكمة الدستورية العليا للمشرع فى تقديره للتناسب هى رقابة 
مشروعية دستورية وليست محض تدخل فى سلطته التقديرية(١»؛‏ وذلك باعتبار أن 
مقاصد الدستور وغاياته وإن تجلت فى ثنايا الدستور كمبادئ عامة» إلا أن المحكمة 
الدستورية بحكم رسالتها تضفى عليها مضمونا قاعديا يأخذ وضعه الأسمى فى 
هرم القواعد القانونية المتدرج » فيتقيد المشرع العادى به فيما يضعه من قواعد . إلا أن 
الإخلال يجب أن يكون واضحا ظاهرا جليا يكشف بقوة هذا الوضوح عن انتفاء 
الضرورة أو عدم التناسب فى التجريم والعقابء بل وينطق به دون أن يحتاج الأمر 
إلى مراجعة فى السلطة العقديرية للمشرع والتى تقوم على اعتبارات الملاءمة فى 
اختيار أفضل الوسائل لتحقسيق المقاصد التى توخاها المشرع الدستورى. وكما تقول 
المحكمة الدستورية العلياء فإن الجزاء الجنائى لا يكون مخالفا للدستور إلا إذا اختل 
التعادل بصورة ظاهرة بين مداه وطبيعة الجريمة التى تعلق بهاء ودون ذلك يعنى 
إحلال المحكمة لإرادتها محل تقدير متوازن من السلطة التشريعية للعقوية التى 
فرضتها"'». ويعد الإخلال بالتناسب ظاهرا إذا كان من شأنه أن تفقد الحقوق 
والحريات جوهرها ومحتواها لدى المشرع» ففى هذه الحالة يبدو جليا مدى 
الإخلال بالمقاصد التى استهدفها الدستور. وفى هذا المعنى» نص الدستور الأسبانى 
فى المادة ١/07‏ على التزام المشرع باحترام المضمون اللازم "[06هءووة ماده" 
للحقوق والحريات . وقد عبر المجلس الدستورى الفرنسى عن الفكرة ذاتها رغم 
خلو الدستور الفرنسى منهاء فى إرسائه للمبادئ الأساسية التى تعتمد عليها حماية 


)١(‏ انظر فى الم ضوع : -قن"! عتاى عااعصصمأغنهتاقصوء تنام 19 عل عامطمم ع بمكستممع2ظ مملسدووع 1م 
-81112 11 علتقناقصسة زعو تقطم0 01560 «ملعقاعة6 توجه'0 «أملانامم 3011 ع0 لناعله أوزعة] ع1 مدوم ععمة 
.35-54 مم ,1986 ,هع تحنم ع8 ,كلمو رع [أعصصم 01 الأقومء عمنتموال عل لهده1) 
وقد قفت محكمة التحكيم البلجيكية بأنه لا يجوز فى سييل حماية المصلحة العامة التضحية بالمبادئ 
الأساسية للنظام القانونى البلجيكى . القرار رقم 18-4٠‏ فى 71 مايو سنة .149٠‏ 
)١(‏ دستورية عليا فى 6 يوليو سنة فى القضية رقم ؟6 لسنة ٠٠٠١‏ قضائية «دستورية»؛ الجريدة 
الرسمية العدد 4 ؟ (مكرر) فى "١‏ يوليو سنة لك 
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الحرية الشخصية» وفى اعتبار أن المساس اللحسيم "60855176 416116" للحقوق 
«الأساسية» يعد تجاوزا من المشرع لسلطته التقديرية» وخروجا على حدود النظام 
الدستورى التى لا يجوز له أن يتمخطاه(!؟ . 

وقد قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأنه وإن كان المشرع ينفرد بتحديد 
المصالح القانونية الواجب حمايتها وبتحديد السلوك المعاقب عليه» وكذلك بإقامة 
التناسب بين السلوك المعاقب عليه والجزاء الجنائى» إلا أن القاضى الدستورى 
يقتصر على ببحث مدى ملاءمة الجزاء الجنائى إذا كان هذا الجزاء فى ظاهره غير 
مفيد. وتطبيقا لذلك» فإن إساءة استخدام حرية التعبير لأغراض انتخابية وإن كانت 
تعد غير مشروعة. إلا أن الجزاء االجنائى المقرر لها يجب أن يكون فى أضيق 
الحدود(؟2. وقضت بأن القيود المفروضة على ممارسة الحمقوق الأساسية يجب 
تفسيرها وتطبيقها على نحو ضيق» ولا يجوز التوسع فى ذلك عما هو ضرورى 
للمحافظة على المصالح والحقوق الدستورية المحمية”». كما قضت بأن جسامة 
الجزاء المنصوص عليه فى المادة 1١8‏ من قانون العقوبات الأسبانى يؤدى بسبب عدم 
تناسبه مع أهداف هذا النص أو مع كرامة السلوك الإنسانى إلى مخالفة للحق فى 
الحرية7؟2؛ فهو جزاء يؤدى إلى تضحية غير مفيدة وجسيمة بالحرية . 


وفضت المحكمة الدستورية المجرية بأن الضرورة نحو جعل كل السلوك جرية 
معاقبا عليها يجب أن تخضع لبحث دقيق ومتعمق» فلا يجوز لقانون العقوبات أن 
يقيد حقوق الإنسان وحرياته إلا إذا تطلبت ذلك ضرورة مطلقة وبالتناسب مع 


()انظر: 7 نال ع1 75-77 .20 تتمأقاء26 
.3 6 12 زعل ع(نآ 93-325 .710 لامأكاءئنا 
اء معصفع لاع ملاع 910للما ها عل غامعط نا ها عل عالعصمم مم )لاقدمه ممأأععامهم مآ بأطسمء عممام 
109 م ,1998 ,86011012108 ,كيه ,عمعدموظ ررء 
(؟) المحكمة الدستورية الأسبانية فى *"'يولية سنة ١91969‏ فى القضية رقم ١175‏ لسئة 1١555‏ (منشور فى 
(.533-537 .م ,1999 رع اأعمومناناأأكمم معناكباره! عل 121081تاة11 عسلقتاضتتةق 
(؟) المحكمة الدستورية الأسبانية (الدائرة الثانية) فى 74 سبتمبر سنة ١1991‏ القضية رقم 10١‏ لسنة 
07 الخريدة الرسمية العدد 17٠‏ فى "١‏ أكتوبر سئة /1491 . 
.م ,1997 ,عموعبظ '! عل اإعقممء رعااعدم تاب تاقدمء عممعل0 بم كاسداز عل نفع اأياظا 
(4) المحكمة الدستورية الأسيانية فى ١؟‏ أكتوبر سمة 1941 فى القضية رقم ١71١‏ لسنة /1491غ الجريدة 
الرسمية العدد ١59‏ فى "١‏ أكتوبر سنة ١491/‏ ,395 م ,اله ,من ,مناه 1أناظ 
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الجريمة(١2.‏ وقالت بما مؤداه أن سلطة المشرع فى التجريم مقيدة بعدم التضحية بحقوق 
الإنسان وحرياته فى غير ضرورة تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارها(». وأكدت على 
أنه لا يجوز للمشرع أن يجرم غير الأفعال التى تربطها علاقة منطقية بتلك الأضرار 
الاجدماعية التى يقوم الدليل جليا على تشخيصها وتوكيدها””. وقضت با مؤداه أن 
اتخاذ الجزاء الجنائى يعد أداة لحمل الناس على إتيان الأقعال التى يأمرهم بها أو التخلى 
عن تلك التى ينهاهم عن مقارفتها إذا كان مبررا من وجهة اجتماعية ولم يجاوز حدود 
الضرورة التى اقتضتها ظروف الجماعة فى مرحلة من مراحل تطورها”؟ . 

ومن منطلق اشتراط التناسب فى العقاب جاءت علة عدم دستورية العقوبات 
القاسية. وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأنه لا يجوز أن 
يكون الجزاء الجنائى بغيضا أو عاتياء وهو يكون كذلك إذا كان بربريا أو تعذيبيا أو 
قمعياء أو متصلا بأفعال لا يجوز تجريمهاء وكذلك إذا كان مجافيا ‏ بصورة ظاهرة ‏ 
للحدود التى يكون معها متناسبا مع الأفعال التى أثمها المشرع» بما يصدم الوعى أو 
التقدير الخلقى لأوساط الناس فى شأن ما ينبغى أن يكون حقا وعدلا على ضوء 
مختلف الظروف ذات الصلة» ليتمحض الحزاء عندئذ عن إهدار للمعايير التى 
التزمتها الأم المتحضرة فى معاملتها للإنسان*2. وربطت المحكمة الدستورية العليا 


. ١151 فى القضية رقم 08 لسئة‎ ١9591/ الممحكمة الدستورية المجرية فى © نوفمبر سئة‎ )١( 
.م , أأء ,رمه رماع [اناظ‎ 2 

(؟) دستورية عليا فى ٠"‏ أغسطس سئة ١1457‏ القضية رقم لا" لسنة ١6‏ قضائية (دستورية» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج68 قاعدة رقم '' ص 51 . 

(1) دستورية عليا فى © يوليو سنة ١451/‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج8 قاعدة رقم 544 ص ١”الا.‏ 

(4) مئال ذلك معاقبة الزوج إذا أدلى للموثق ببيانات غير صمحيحة عن حالته الاجتماعية أو محال إقامة 
زوجته أو زوجاته أو مطلقته على خلاف ما هو مقرر فى المادة ١١‏ مكررا من المرسوم بقانون رقم 8؟ 
لسئة 191 الخاص ببعض أحكام الأحوال الشخصية المعدل بالقانون رقم ٠١١‏ لسنة 115 لتزوجه 
بأخرى دون علمها وإقراره فى وثيقة الزواج بأنه ليست فى عصمته زوجات ولا معتدات بالمخالفة 
للحقيقة (دستورية عليا فى ٠"‏ يونية سمة ٠٠٠١١‏ فى القضية رقم ١40‏ لسمة ١8‏ قضائية (دستورية؛) . 

(4) دستورية عليا فى "" فبراير سنة 11457 فى الفضية رقم 77 لسئة ١7‏ قضائية ادستورية؛» الجريدة 
الرسمية العدد /41 مكرراء فى ١‏ فبراير سئة "159 ؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة 
رقم 71 ص 2391 4 يناير سة 1491 فى القضية رقم ؟ لسئة ١4‏ قضائية #دستورية»: الجريدة 
الرسمية فى ١7‏ يناير سنة ١191‏ (العدد 207 © يولية سئة ١991/‏ فى القضية رقم 14 لسنة 14 قضائية 
الدستورية»» اللخريدة الرسمية فى ١4‏ يولية سنة ١941/‏ (العدد 4؟)) ١‏ سبتمبر سئة ١991/‏ فى القضية 
رقم 11*٠‏ لسنة 1 قضائية ادستورية؟» الجريدة الرسمية فى ١١‏ سبتمبر سئة ١1917‏ (العدد 1؟) . 
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بين الضرورة والتناسب» فقالت لا يجوز أن يؤثم المشرع أفعالا فى غير ضرورة 
اجتماعية ولا أن يقرر عقوباتها بما يجاوز قدر هذه الضرور(21. 

وتطبيقا لذلك» فضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية نص 
الفقرة ؛ من المادة 0 من قانون نقابات المهن التمثيلية والسينمائية والموسيقية» وكذا 
المادة ه مكررا من هذا القانون» على أساس أن المادة ه مكررا سالفة الذكر عاقبت 
غير أعضاء نقابة المهن التمثيلية والسينمائية الذين يقحمون أنفسهم على نشاطها دون 
تصريح بعقوبة الحبس والغرامة أو إحداهما دون قيد يتعلق بالحد الأقصى لأيهماء 
فإنها تكون عبئا باهظا على أعمال الإبداع لتتجاوز قسوتها ما يفترض أصلا من 
تشجيعها وإنمائها والحض عليها بكل الوسائل» عملا بنص المادة 44 من الدستور» 
بما يعد تجاوزا لقسدر الضرورة الاجتماعية التى لا يجوز أن يكون بنيان السجريم 
منفصلا عن متطلباتها(؟2. وقد التزمت المحكمة الدستورية العليا بضابط الضرورة 
فى كل من التجريم والعقاب» فقضت بأن شرعية الجزاء ‏ جنائيا أو مدنيا أو تأديبيا ‏ 
مناطها أن يكون متناسبا مع الأفعال التى أثمها المشرع» أو خطرها أو قيد مباشرتهاء 
وأن الأصل فى العقوبة هو معقوليتهاء فلا يكون التدخل بها إلا بقدر لزومهاء بما 
مؤداه أن الجزاء لا يكون مبررا إلا إذا كان مفيدا من وجهة اجتماعية» فإن كان 
مجاوزا تلك الحدود التى لا يكون معها #ضروريا»»؛ غدا مخالفا للدستور”9” , 
وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن ما تضمنته الفقرتان الأولى والثانية من المادة 
٠‏ من قانون التأمين الاجتماعى الصادر بالقانون رقم 4// لسنة ١4170‏ من فرضص 
غرامة تأخير بنسبة ٠‏ 6/ من الاشتراكات المتأخرة ينطوى على معنى العقوبة فى ذلك 
الجزاء وإن لم يكن عقابا بحتاء وكان يجب أن يفرق المشرع فى هذا الجزاء بين من 
يتعمدون اقتناص هذه المبالغ لحسابهم؛ ومن يقصرون فى توريدهاء وأن يكون 
الجزاء على هذا التقصير متناسيا مع المدة التى امتد إليها(؟) . 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 يناير سلة ١991‏ فى القضية رقم ! لسنة ١6‏ قضائية لدستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد ٠"‏ فى ١5‏ يناير سنة /1151 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج8 قاعدة رقم ١١/‏ ص 74١‏ . 

(1) دستورية عليا فى 4 يناير سئة 11417 المشار إليه فى الهامش السابق . 

() دستورية عليا فى 4 يناير سنة 1941 القضية رقم ؟ لسئة ١0‏ قضائية» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يناير 
سئة /991 ١‏ العدد ''» مجموعة أحكام الدستورية العليا 8 قاعدة رقم ١!/‏ ص ١5١؟.‏ 

(4) دستورية عليا فى ٠"‏ يونية سنة 7١٠١‏ فى القضية رقم ١‏ ؟ لسنة١‏ 7 قضائية (دستورية] , 
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وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أنه كلما كانت فكرة الجزاء ‏ جنائيا كان أو 
تأديبيا أو مدنيا تعنى مسجاوزة الحدود التى يجوز التسامح فيهاء وكلما كان الجزاء 
مقررا لضرورة » ومتناسبا مع الأفعال التى أثمها المشرع أو منعهاء متصاعدا مع 
خطورتها كان موافقا للدستور(!؟. 

ويؤكد ما تقدمء أن التوازن بين الحقوق والحريات» وسائر القيم الدستورية 
المتمثلة فى حقوق وحريات الغير أو فى المصلحة العامة ؛ يجب أن يتم وفقا للضرورة 
الاجتماعية والتناسب . وكلاهما من واد واحد؛ فالضرورة لابد أن تكون بقدرها. 
ومن هنا جاء التناسب2'2» ولا تناسب إلا بالقدر الضرورى. وهكذا فإن ضابط 
الضرورة والتناسب» يحكم مبدأ أو نطاق تدخل المشرع لتقييد الحقوق والحريات 
التى تعد أصلا عاما لا يجوز المساس به بغير ضرورة وتناسب. 

وقد ذهبت المحكمة العليا الأمريكية إلى مراقبة هذا التناسب فى العقوبات 
بالنسبة إلى عقوبة الإعدام فى ضوء ما نص عليه التعديل الدستورى الثامن من عدم 
جواز خضوع أحد لعقوبة قاسية. وأصدرت أحكاما مخئلفة حسب كل حالة على 
حدق ولكن مجموع هذه الأحكام التزام بفكرة «الطابع المعقول للعقوبة؛29 , 

وقد عنى الإعلان الفرنسى لحقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة ١74‏ بالنص 
فى مادتيه الخامسة والسادسة على أن تكون الجريمة والعقوبة ضرورية 
"0606558116" . وتطبيقا لذلك» قضى المجلس الدستورى فى فرنسا بعدم دستورية 
نص المادة ١/47١‏ من قانون العقوبات التى اعتبرت من أعمال الإرهاب مسجرد 
مساعدة أجنبى على دخول البلاد أو التنقل أو الإقامة بها على وجه غير مشروع ؛ 
وذلك على أساس أن المشرع جرم هذا السلوك بذاته بناء على هذا الوصف» رغم 
أنه قد لا تكون له علاقة مباشرة مع العمل الإرهابى الذى قارفه هذا الأجنبى» دون 
إخلال بإمكان اعتبار هذا الفعل اشتراكا فى أعمال الإرهاب, أو إخفاء للمتهم 
)١(‏ دستورية عليا فى " يونية سئة 19944 فى القضية رقم 1607 لسنة 16 قضائية ادستورية؟؛ مسجموعة 


أحكام الدستورية العليا ج8 قاعدة رقم 4 ٠١‏ ص 756. 
(؟) انظر : 


,1.,1989.لآ,8 روسو2 ,ععمعلنممدععدز و1 أ معتزماك يال غع عستتصمط!1 عل عالمية معل ومتأممواء06 هآ 

الله قاع لتق ل05؟ كاأمتل 165 عع أعمم0 ل اناأتطقدمء ااعقلمء تال 5211106226 كنال هآ ,لأتوكة ققضاء12 
.3 ملهدةم )نعل 

فرق 6 ,م ,اأعدعةظ 1996 ,أت !1أنال 16 ال 126 96-377 
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بالارهاب أو اشتراكا فى جمعية إرهابية إذا توافرت الشروط التى يتطلبها القانون 
لقيام هذه الجريمة. وقد أسس المجلس الدستورى قضاءه على عدم توافر شرط 
الضرورة فى التجريم والعقاب فى هذه الحالة(١»»‏ وانتهى المجلس إلى أن المشرع قد 
مارس تقديره دون تناسب ظاهر "201271116816 101501020111012" . وذهب المجلس 
الدستورى فى حالة أخمرى إلى أنه لا يجوز للمشرع أن يضع عقوبات غير 
ضرورية(2. وعلق الفقه الفرنسى على ذلك بأنه قبل التعحقق من ضرورة العقوبة 
يجب التحقق من ضرورة الجريمة. وأنه فى المشال السابق تتوافر الضرورة عندما 
يكون فعل مساعدة الأجنبى على دخول البلاد أو التنقل أو الإقامة بها على وجه غير 
مشروع قد تم عمدا لمساعدة مشروع فردى أو جماعى يهدف إلى إحداث ضرر 
جسيم بالنظام العام بواسطة الترويع أو التخويف”"). واستقر المجلس الدستورى فى 
فرنسا إلى عدم دستورية الجزاء الذى يبدو ظاهرا "6]ق76أهقام «منتزهمهرموزطآ" 
عدم تناسبه مع الوقائع التى تؤدى إليه(؟) . 

وقد أطلق المجلس الدستورى الفرنسى © عدة عبارات ممختلفة فى مسجال رقابته 
على عدم التناسب؛ منها القول بعدم التناسب المبالغ فيه 06 10150:08011100265" 
"655176 321816 أو التفاوت الو اضح "ماده تمق 6الموموزم" أو الخطأ 
الواضح فى التقدير "52251568:6 15ا856" أو عدم التناسب الذى لا يوجد ما يبرره 

يقة واضحة "9]195616نال10 71321163]606121" . وذهب المجلس الدستورى إلى 
أنه عند عدم وجود تناسب ظاهر بين الجريمة والعقوبة المترئبة عليهاء فليس للمجلس 
الدستورى أن يحل تقديره الشخصى محل تقدير المشرع فيما ينعلق بضرورة 


٠ 000‏ 14.م امع ,1993 رع ااتيو1 20 
() انظر مؤلفئا «الحماية الدستورية للحقوق والخحريات4ة. مرجع سابق» ص 88 وما بعدهاء وانظر: 
- 57 .10 ,1860 .1 ,5 لزان ناامععا .7 رادها :(1988) 2687 .5.0 108 وتممتلها01 ./ا ممم طنحط" 


.(1989) 5765 
 )1*(‏ ,692.م ,1996 ,عللعه نرم غيطتامهمء ععتاكناز ها عل أقدره الم متعانآ عمتتماممة معيو عب وتسمعراه 
(5) انظر: .0 ,1993 باك .مه عاتمنامصة ,ععمفاة]1 ,عناوتممعطة 


اأممل ,عتلهدةم عنالقعميم ه! عل اء ,اأهناقم اأمعل كل 0118115103 5انا اكلم 1[ ملعرو تلو قتألاضيا 
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١الك‎ 





العقوبات المترتبة على الجرائه(١».‏ وذهب المجلس الدستورى إلى عدم دستورية 
الغرامة الضريبية بسبب إخفاء دخل الممول عندما تنطوى على عدم تناسب 
ظاهر؛ وذلك إذا كان مبلغ الغرامة متساويا مع الدخل المخفى » وذلك باعتبار أن هذا 
الجمزاء فى كشير من الأحوال يكشف عن عدم تناسب ظاهر مع الفعل الذى أتاه 
المنهه("2. وقضى المجلس الدستورى الفرنسى كذلك بعدم دستورية النص الذى 
يوقع عقوبة لأوتوماتيكية» عند وقوع المخالفة» حائلا دون مراعة ظروف المخالفة» 
أو ربط توقيع العقاب على أساس جسامة الفعل. وقد أسس المجلس الدستورى 
الفرنسى قضاءه بعدم الدستورية على أساس إنكار مبدأ الفمرورة عند فرض 
العقوبات المنصوص عليها فى المادة 4 من إعلان حقوق الإنسان والمواطن9 . 

وقد اتجهت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان إلى مراقبة شرط «التناسب» فى 
الجزاءات التى تمس الحريات التى تحميها الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان2)©9. كما 
أوصى المجلس الأوروبى سنة ١1147‏ (التوصية رقم )١97‏ بضرورة التأكيد عند 
النطق بالعقوبات على مراعاة التناسب بين جسامة الجرية والعقوبة. 


١‏ معيار التناسب فى قضاء المحكمة الدستورية العليا 

ميزت المحكمة الدستورية العليا بين معيار التناسب لتحقيق الردع العام ومعياره 
لتحقيق الردع الخاص . فبالنسبة إلى الردع العام تتدرج العقوبة على ضوء خطورة 
الجريمة» أما الردع الخاص فإنه يتحدد من خلال علاقة منطقية تربطها مباشرة ويمن 
ارتكبها فى ضوء عوامل موضوعية تتصل بالجريمة فى ذاتهاء وبعناصر شخصية تعود 
إلى مرتكبها. وينال هذا التناسب قيمة دستورية لارتباطه بشخصية العقوبة بمن 
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1١ا/ا/‎ 





يكون مسئولا عن ارتكابهاء على ضوء دوره فيها ونواياه التى قارفهاء وما نجم عنها 
من ضررء ليكون الجزاء عنها موافقا خياراته بشأنها(١».‏ 

وقد ذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى أن النص على توقيع العقاب على 
الاتفاق الجنائى على ارتكاب جناية أو جنحة » حتى لو لم يتم ارتكابها فعلا ‏ لا يعحقق 
ردعا عاما ولا خاصاء بل إن ذلك قد يشجع المتفقين على ارتكاب الجريمة مسحل 
الاتفاق طالما أن ممجرد الاتفاق على اقترافها سيؤدى إلى معاقبتهم بذات العقوبة”) . 


١‏ التناسب فى إطار ميدأ المساواة أمام القانون 

يعد التناسب الواجب توافره فى التجريم والعقاب خطوة مهمة لشتحقيق المساواة 
فى قانون العقوبات وأمام هذا القانون وبواسطته . والاختلاف فى المعاملة الجنائية 
يجب أن يكون متناسبا بشكل معقول» فبه يقوم الأساس الموضوعى للاختلاف فى 
المعاملة الجنائية . فى ضوء ذلك بينا أن الضرورة الاجتماعية لابد أن تحتم التجريم 
والعقاب بقدر متناسب مع الضرر أو الخطر الذى أحدثه الفعل محل التجريم . 
والتناسب الذى يقدره المشرع لا يعنى المساواة المطلقة فى رد الفعل التجريمى أو 
العقابى بين الأفعال الضارة بالمجتمع أو بين مرتكبيهاء لأنه لا يتطلب المساواة 
الحسابية فى المعاملة الجنائية تجريما وعقابا. فالاختلاف فى المعاملة يوجبه اختللاف 
المراكز القانونية» فى ضوء اعتبار المصلحة العامة أو قصد المشرع7©. فالمشرع الجنائى 
له أن يقرر معاملة جنائية مختلفة بقدر اختلاف الأفعال الجنائية ذات الطبائع 
المختلفة . فالمساواة أمام القانون تفترض المساواة فى مضمون هذا القانون» وتتطلب 
أن تكون واقعية "56811506" أى ليست مساواة شكلية. ومن هنا فإن مبدأ المساواة لا 
يتعارض مع اختلاف المعاملة الجنائية وفقا لاختلاف المراكز القانونية التى تتحدد فى 
ضوء الغاية من القانون أو المصلحة العامة. فإذا لم توجد هذه الغاية أو لم تتطلبه 
المصلحة العامة لا يتحقق التناسب . وتتحدد هذه الغاية فى ضوء القيم التى يستهدف 
)١(‏ دستورية عليا فى ؟ أغسطس 1145 القضية رقم 77 لسنة ١6‏ قضائية (دستورية؛ مجموعة أحكام 

الدستورية العليا ج8 قاعدة رقم ؟' ص 57 . 
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المشرع حمايتهاء وهى مسألة يدق تحديدها ومعرفة نطاقها(١‏ . وتطبيقا لذلك قالت 
المحكمة الدستورية العليا بأن اعتبار المتهمين نظراء لبعضهم البعض سواء فى نوع 
جريمتهم أو دوافعها أو خلفياتهاء لا يعدو أن يكون إخلالا بشرط الوسائل القانونية 
السليمة التى لا يتتصور فى غيبتها أن يكون للحق فى الحياة أو فى الحرية» من قيمة 
لها اعتبارهاء وأن تدرج العقوبة وتجزئتها فى الحدود المقررة قانونا هو الطريق إلى 
معقوليتها وإنسانيتها جبرا لآثار الجريمة من منظور موضوعى يتعلق بها وبمرتكبهاء 
وأضافت المحكمة الدستورية العليا أن توقيع عقوبة واحدة على المأنبين جميعهم لا 
تغاير فيها يعنى توقيع جزاء فى غير ضرورة تفقد فيه العقوبة تناسبها مع وزن الجريمة 
وملابساتهاء بما يقيد الحرية الشيخصية دون مقتض”2" , 

وفضت المحكمة الدستورية العليا بعدم توافر التناسب فى جرية الاتفاق الجنائى 
على ارتكاب جناية أو جنحة والتى كانت تنص عليها المادة 44 عقوبات» على 
أساس أن هذه المادة كانت تعاقب على مسجرد الاتفاق على ارتكاب جناية بالسجن 
(وحده الأقصى ١١5‏ سنة)» وتعاقب على مجرد الاتفاق على ارتكاب جنحة بالحبس 
(وحده الأقصى ” سنوات) رغم أن بعض الجنايات أو الجنح المستهدفة من الاتفاق 
لايصل الحد الأقصى لعقوبتها إلى السجن ١5‏ سنة أو الحبس "! سنوات حسب 
الأحوال» وأنه لا يحول دون ذلك ما نصت عليه المادة 54 من أنه إذا كانت عقوبة 
الجناية أو الجنحة المستهدفة من الاتفاق أخف بما قررته هذه المادة» فلا توقع على 
الاتفاق عقوبة أشد من العقوبة المقررة فى الحناية أو الجنحة المستهدفة من الاتفاق. 
وعلة ذلك أن عقوبة الاتفاق الجنائى لا تتنغير إذا كانت الجناية أو الجنحة المستهدفة 
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فبالنسبة إلى هذا الاختلاف؛ فإن اختلاف وزن الضرر أو الخطر الذى يترتب 
على الفعل» أو اخمتلاف وزن الدور الذى يقوم به مرتكبه» يؤدى بالضرورة إلى 
اختلاف المعاملة الجنائية . إلا أنه قد تختلف المراكز القانونية فى الفعل الواحد من 
الناحية المادية كما هى الحال بالنسبة للفاعلين فى الجريمة أو الشركاء فيهاء مما قد لا 
يتطلب معاملة واحدة لكل فريق منهم . إلا أن المشرع قد يخرج عن ذلك ويقرر 
زفرة ,6 .7 ,أله .م0 , تاععنالمع/ا عمولة 


)١(‏ دستورية عليا فى ” يونية سئة ١494‏ القضية رقم ١07‏ لسئة 14 قضائية الدستورية؟. 
() دستورية عليا فى ؟ يونية 7٠١ ١‏ في القضية رقم ١١5‏ لسنة ١١‏ قضائية اادستورية؟. 


لحن 





للشريك عقوبة الفاعل رغم اختلاف مركزهما القانونى. مثال ذلكء المادة 4١‏ 
عقوبات التى نصت على أن من اشترك فى جرية فعليه عقوبتها إلا ما استثنى بنص 
خاص» والمادة 47 عقوبات التى تنص على أن من اشترك فى جرية فعليه عقوبتها 
ولوكانت غير التى تعمد ارتكابها متى كانت الجريمة التى وقعت بالفعل نتياجة 
محتملة للتحريض أو الاتفاق أو المساعدة التى حصلت. والمادة 55 عقوبات التى 
تنص على تضامن الشركاء مع الفاعلين فى الالتزام بالغرامات النسبية ما لم ينص فى 
الحكم على خلاف ذلك . إلا أن ذلك لا يعد خروجا على مبدأ المساواة؛ لأن قانون 
العقوبات لا يحدد المراكز القانونية للمسهمين على أساس مادى بحت» بل يضع فى 
اعتباره العامل الشخصى الذى يعبر عن مدى خطورة المسهم فى الجرية بغض النظر 
عن درجة إسهامه . 

وكذلك الشأن بالنسبة للظروف الشخصية المخففة أو المشددة التى تجيز للقاضى 
الحكمة بعقوبة مختلفة على متهم يتحد وضعه القانونى من حيث الفعل المادى الذى 
ارتكبه. وعلة ذلك أن المساواة يجب أن تكون واقعية» فلا إخلال بمبدأ المساواة إذا 
أجيز تشديد العقاب على العائد عن الجريمة» لاختلاف مركزه القانونى من الناحية 
الواقعية عن غير العائد وإن قارف الفعل نفسه المنسوب إليه . وكذلك الأمر بالنسبة 
للظروف الشخصية التى تستند إلى اعتبارات مختلفة يقدرها القاضى» منها سن 
المتهم وبواعث ارتكاب الجريمة وإصلاحه الضرر المترتب على الجريمة» واستفزاز 
المجنى عليه للجانى . فكل هذه الظروف تجعل الاختلاف بين الجناة أمرا واقعيا لا 
يجوز إغفاله طالما كان مبنيا على معايير موضوعية ومنطقية وفقا للأهداف التى 
توخاها القانون. ويلاحظ من ذلك أن مراقبة تحقيق الهدف الذى تونخاه القانون من 
وراء المعاملة التى قررهاء هى خطوة لازمة للتحقق من احترام مبدأ المساواة. كل 
هذا مع ملاحظة عدم جواز التضامن فى الالتزام بالغرامات النسبية لأنها ذات طبيعة 
عقابية تتأبى مع مبدأ شخصية المسئولية . 

والخلاصة» فإن التحقق من المساواة فى المعاملة الجنائية يتطلب التحقق ابتداء من 
مدى وجود الاختلاف فى المراكز القانونية» وقيام هذا الاختلاف على أسس 
موضوعية» تتفق مع الهدف من القانون أو المصلحة العامة؛ وهو ما يتطلب قيام هذا 
الاختلاف على مبدا التناسب؛ حتى يكون الاختلاف فى المعاملة قائما على أساس 
مو ضوعى . 
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الدستور كعامل لتوجيه المشرع الجنائى نحو الضرورة فى التجريم 

يؤدى الدستور دورا مهمافى توجيه المشرع الجنائى نحو الضرورة فليس 
التجريم . فالدستور إذ يتولى حماية الحقوق والحريات يتعين على المشرع ضمان هذه 
الحماية وتنظيمهاء ومن وسائل هذا الضمان تقرير التجريم عند المساس بها. 
وبالإضافة إلى الحقوق والحريات التى يكفلها الدستور فإنه يحمى قيما أخرى يتعين 
على المشرع ضمانها . وقد يكون التجريم كذلك من وسائل هذا الفمان. ومن هنا» 
فإن التجريم يعكس القيم الدستورية سواء تمئلت فى الحقوق والحريات أو غيرها. 
ويلجأ إليه المشرع إذا ما رأى أن حمايتها تستوجب تجريم المساس بها. 

وبالنسبة إلى النوع الأول من القيم الدستورية؛ وهو الحقوق والحريات» فإن 
ضمان حمايتها من خلال التجريم يعكس الدور الإيجابى الذى تلتزم به الدولة تجاه 
هذه الحقوق والحريات. فهى لا تقف أمامها موقف المتفرج السلبى» وَإنما على 
العكس من ذلك تعمل بصفة إيجابية على ضمان ممارستها بل كفالة الارتقاء بها. 
ويشارك المشرع الجنائى بوصفه سلطة من سلطات الدولة فى أداء هذا الدور 
الإيجابى» فيستوحى القيمة الدستورية للحقوق والحريات ويعبر عنها بالتجريم من 
خلال ما يضعه من أوامر أونواه مشفوعة بالعقاب عند مخالفتهاء وفى هذه اللحالة» 
فإن الجريمة التى ينص عليها قانون العقوبات تعد ترجمة أمينة للقيمة الدستورية التى 
يحميها. ومن ناحية أخرى» فإن القضاء العادى بحكم اختصاصه بالفصل فى 
الدعاوى الجنائية» يشارك بوصفه سلطة من سلطات الدولة فى أداء الدور الإيجابى 
للدولة فى حماية الحقوق وال حريات . 

وبالنسبة للنوع الشانى من القيم الدستورية» فإنه يبدو فى المبادئ والقواعد 
الدستورية التى تتعلق بنظام الحكم والمصلحة العامة» ويتولى المشرع الجنائى حمايتها 
من خلال تجريم الاعتداء على أمن الدولة من الداخل أو من الخارج» والاعتداء على 
أعمال الوظيفة العامة» وكل ما يتعلق بأعمال السلطتين التشريعية والقضائية. 
ويستهدف حماية الأمن والاستقرار وضمان سير المرافق العامة . 

وقد يعبر الدستور صراحة عن التجريم كوسيلة للدور الإيجابى للدولة فى حماية 
الحقوق والحريات . وقد بدا ذلك بوضوح فى مثالين عبر عنهما الدستور المصرى» 
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فقد نصت المادة لاه منه على أن كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة الحياة 
الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق واللحريات العامة التى يكفلها الدستور 
والقانرن جرية لا تسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم . 

كما نصت المادة ٠لا‏ من هذا الدستور على أن يكون الامتناع أو تعطيل تنفيذ 
الأحكام من جانب الموظفين العموميين المختصين جرية يعاقب عليها القانون. كما 
أن الدستور الأسبانى قدم ثلاثة أمثلة أخرى؛ فبعد أن نص فى الفقرتين الأولى 
والشانية من المادة 4 على الحق فى التمتع ببيئة ملائمة والتزام السلطات العامة 
بالاستخدام الرشيد للموارد الطبيعية لحماية وتحسين مستوى الحياة والعناية بالبيئة » 
ونص فى الفقرة الثالئة لهذه المادة على معاقبة من يخالف ذلك بجزاءات جنائية أو 
إدارية عند الاقتضاء . كما نصت المادة 47 من الدستور الأسبانى على أن السلطات 
العامة تكفل المحافظة على الثروة التاريخية والثقافية والفنية للشعب الأسبانى » وأن 
قانون العقويات يعاقب على المساس بهذه الثروة. كما نصت المادة 05/ 7 من 
الدستور الأسبانى على أنه يمكن لقانون أساسى أن يحدد كيفية إمكان إيقاف الحقرق 
المنصوص عليها فى المادتين /١١/‏ ؟ و8١/‏ 7و" وتحديد حالات ذلك بالنسبة إلى 
بعض الأشخاص فى إطار تحقيق يجرى حول أعمال العصابات المسلحة أو العناصر 
الإرهابية . ونصت المادة 64 المذكورة على أن سوء استخدام الصلاحيات المنتصوص 
عليها فى الفقرة السابقة أو التعسف فى ذلك يؤدى إلى انعقاد المسئولية الجحنائية 
المترتبة على مخالفة الحقوق والحريات المعترف بها قانونا. 

كما نص الدستور اليونانى فى المادة " على معاقبة كل من يتسبب فى التعسف فى 
حبس أحد الأفراد. كما نصت المادة 4 من هذا الدستور على معاقبة كل انتهاك 
لحرمة المنازل والتعسف فى استخدام السلطة بالنسبة إلى القائمين بتفتيش المساكن فى 
غير الحالات أو بغير الأشكال التى حددها القانون. كما نصت المادة 017 من 
الدستور على أن التشريع يحدد الجزاءات الجنائية على من يخالف ما نصت عليه 
هذه المادة من أن التعبير الحر عن إرادة الشعب بوصفها تعبيرا عن سيادة الشعب 
تكفله جميع أجهزة الجمهورية التى تلتزم بضمانه فى جميع الظروف. ونصت المادة 
١ 4‏ من هذا الدستور بالنسبة إلى حماية البيئة على أن الدولة تلتزم باتخاذ 
الإجراءات المانعة أو الجنائية لضمان هذه الحماية . 


لديل 





ونص الدستور الأيرلندى فى المادة ٠‏ 5/ " على أن نشر الأعمال أو الأقوال غير 
الأخلاقية أو التى تنطوى على إغراء جنسى تعد جريمة يعاقب عليها القانون. 

ونص الدستور الإيطالى فى المادة 17/ 5 على أن يعاقب على كل إكراه بدنى أو 
أدبى ضد الأشخاص المقفيدة حريتهه20. 


ا تطبيقات للرقابة الدستورية على المشرع فى سلطته فى التجريم 
نظرت المحكمة الدستورية الاتحادية فى ألمانيا طعنا بعدم دستورية المادة 1١4‏ من 
قانون العقوبات المضافة بقانون صادر فى 18 يونية سئة 2014175 والتى كانت تسمح 
للطبيب بأن يجهض الحامل فى خلال ١7‏ أسبوعا من خلق الجنين فى بطنها20» 
استثناء من مبدأ تجريم الإجهاض الذى أكده قانون 18 يونية سئة 181/5 سالف 
الذكر. وكان مدار الطعن أن هذا الاستثناء من التجريم يعد انتهاكا لحق كل كائن فى 
الحياة. وقد ذهبت المحكمة الدستورية الألمانية وفق ما استقر عليه قضاؤها على أنه 
من الأفضل فى حالة الشك حول نطاق حق «أساسى» ‏ أى حق يحميه الدستور ‏ 
اختيار التفسير الذى يعطيه أكبر قدر من الفاعلية» وأنه تطبيقا لهذا المبدأء فإن 
الفممانات المرتبطة بالحق فى الحياة يجب أن تمتد إلى الحياة خلال ثموهاء أى حياة 
الكائن الحى الذى لم يولد بعد. وقارنت اللحكمة الدستورية بين حق الكائن الحى» 
وحق المرأة فى قبول الأمومة من عدمه والذى ينبع من حقها فى تنمية شخصيتها وفق 
مانص عليه الدستور الألمانى» ثم أكدت أن حق المرأة المذكور ليس مطلقا وأنه لا 
يجوز لها ممارسته حين تمس حقنوق الغير» واستخلصت المحكمة إعطاء الأولوية 
)١(‏ عنيت بعض الدساتير بتحديد نظام خاص للتجريم يتعلق برئيس الدولة من خلال تحديد مجموعة من 
الأفعال التى من شأنها أن تعقد مسئوليته النائية . مثال ذلك ما نصت عليه المادة "١‏ من الدستور 
الألمانى من أن البوندزتاج مم5 أو البوندزرات نه:وهلهبا8 يمكنه اتهام رئيس الاتحاد الألمابى أمام 
الحكمة الألمائية الاتحادية إذا صدرت عنه مخالفة متعمدة للدستور أو لأى قانون اتحادى . وكذلك 
المادة 14 من الدستور الفرنسى حصرت المسئولية الخنائية لرئيس الجمهورية فى الأعمال التى يباشرها 
فى أثناء تأدية وظيفته فى حالة الخيانة العظمى . وكذلك نصت المادة ١/54‏ من الدستور اليوئانى على 
أن رئيس الجمهورية مسئول جنائيا فى حالة الخيانة العظمى أو الانتهاك المتعمد للدستور. كما نص 
الدستور الإيطالى فى المادة 4 على أن رئيس الجمهورية لا يكون مسئولا عن الأعمال التى يباشرها 
فى أثناء تأدية وظائفه إلا فى حالة الخيانة العظمى أو الاعتداء على الدستور. 
(1) وقد قيل بأن ذلك يجرى فى اليوم الرابع عشر من الاتصال الحنسى . 
ما 





لحق اجنين فى الحياة والذى يتضمن منع الأم من إجهاض نفسها. ولم تقشتصر 
المحكمة الدستورية الألمانية على ذلك» بل أضافت أنه إذا كان للمشرع أن يفرض 
تدابير مانعة لحماية الحق فى الحياة» إلا أن التدابير العقابية ما زالت هى السلاح 
الأقوى فى يد الدولة لتقرير حماية هذا الحق» ما يجب معه أن يظل الإجهاض فى 
نطاق التجري2١2.‏ ثم أكدت المحكمة الدستورية الألمانية هذا المبدأ فى حكم لها سنة 
47 إلا أنها تركت قسطًا كبيرا من الحرية للمشرع فى فرض تدابير مانعة 
للحيلولة دون الإجهاض فى هذه الفترة» مثل تقديم المساعدة الاجتماعية للأه(" , 

وفى البرتغال» كان قانون العقوبات حتى سنة ١185‏ يعاقب على الإجهاض 
بغير استثناء؛ إلى أن صدر قانون سنة ١985‏ الذى يسمح بالإجهاض فى بعض 
الأحوال. وقد نظرت المحكمة الدستورية طعنا على هذا القانون فى مناسبتين 
أصدرت بشأنهما حكما فى ١9‏ مارس سنة ١985‏ وآخر فى9 7 مايو سنة 292١9426‏ , 
وفى الحكمين لم تقرر المحكمة الدستورية البرتغالية عدم دستورية النصوص الجْنائية 
محل الطعن» فذهبت فى حكمها الأول إلى أن الحق فى حياة الإنسان بعد ولادته؛ 
ومن ثم فيمكن التضحية به إذا ما تعارض مع حق «أساسى» آخر يحميه الدستور. 
وذهبت فى حكمها الشانى إلى أن حماية الحق فى حياة الجنين يجب أن تكفله 
الدولة» ولكن هذه الحماية لا تتم كفالتها بالضرر من خلال التجريم الجنائى . 

وفى إيطالياء» وازنت المحكمة الدستورية الويطالية فى حكم لها سنة ١91/5‏ بين 
حق انين فى الحياة» و.حق الأم فى الصحة وفى الحياة» وقضت بعدم دستورية نص 
فى قانون العقوبات يحظر الإجهاض فى حالة تعرض الأم الحامل لخطر جسيم. 
وفى ضوء هذا الحكم صدر القانون رقم 114 لسنة 191/8 يسمح بالإجهاض 


: انظر حكم المحكمة الدستورية الألمائية الصادر فى 5 ؟ فبراير سنة 191/6 مشارا إليه فى‎ )١( 

323,324 .مم ,.أات ,مزه ,تاعوقتالوء/ا ممما 
وانظر إليه أيضا معلقا عليه فى تقرير ؛ «تعاهآ تناف ع:) غلاعتعاره 9ه اء مهل تادهم بلامسم ععسمع 
-0إ56 7-12 رعمقع نامر دع علخ ,عناق أطا5106 اع تمان انكمت ,عالعممم نا أتاقممء ععاكدل عل أهممتاقه 

.436-39 .مم ,1998 ,عاأعصهه الغتاقصم عع تاكناز عل لقمه للق 1تاعات] عرتفناهدم (1998] مطسرم 
0 انظر حكم المحكمة الدستورية الألمانية الصادر فى 18 مايو سئة ١497‏ مشارا إليه فى تقرير: 
.443-446 .نزم ,ااه 07 ,211 انلخ (قلتصوعة؟ عأباجه'!) لأمتكية ععتتوما 
0 انظر هلين الحكمين مشارا إليهما فى مؤلف: .325,326 .مم ,.اأه .مه ,ااعدونالقء/ا عنوآلة 
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لأسباب طبية (8561010685نا6 101165]نا6م0613]) وإجرامية واجتماعية(22 . أصدرت 

المحكمة الدستورية الإيطالية حكما فى ١0‏ أكتوبر سنة ١9/4‏ حددت فيه العلاقة 

بين القيم الدستورية وقانون العقوبات» فأكدت أن من واجب المشرع الالتعجاء إلى 
التجري الجنائى لحماية القيم الضرورية لشحقيق الشروط الأولوية للحياة داخل 
المجتمع» تاركا للمشرع اختيار ما يراه من وسائل الحماية للقيم الاجتماعية الأقل 

ضرورة7). 

وفى فرنسا أكد المجلس الدستورى الفرنسى المبادئ الآتية : 

(أ) مبدأ احترام كل كيان إنسانى منذ بدء حياته» وأنه لا يجوز المساس بهذا الحق إلا 
فى حالة الضرورة ووفقا للشروط والقيود التى يحددها القانون7” . 

(ب) مبدأ إلغاء نصوص التسجريم والعقاب التى ترد على الإجهاض التى تمارسه 
المرأة الحامل برضائها على نفسها فى حالة الضرورة» ووفقا للشروط التى ينص 
عليها القانون» لا يخالف أدنى حق للطفل فى الصحة» ولاأى مبدأ دستورى 
آخر() , 

(ج) مبدأ حماية حق الكيان الإنسانى فى الحياة منل بدء حياته لا ينصرف إلى أجنة 
المختبرات171209 4613/0115 وأن حماية هذه الأجنة متروك للسلطة 
التقديرية للمشرع وليست له قيمة دستورية» وذلك باعتبار أنه لا يوجد التزام 
بالمحافظة على هذا النوع من الأجئة التى وجدت بطريقة صناعية» مهما كانت 
الظروف التى تمر بهاء ومهما كانت مدة هذا الحفظ . فلا ينطبق على هؤلاء مبدأ 
المساواة بالإنسان الذى يتعين المحافظة على حقه فى الحياة* . 
ومن مجموع هذه المبادئ ينضح أن إلغاء تجريم الإجهاض الاختيارى فى فرنسا 

يرجع إلى انتفاء الضرورة كموجب للتجريم فى هذا النوع من الأفعال» دون أن يعنى 


)١(‏ مشار إليه فى تقرير : .446 .م ,ناه مه ,10متى تعصند8 
(؟) انظر هذا الحكم مشارا إليه فى مؤلف : .328 .7 ,.أاه .مه ,1/2055 عمدقة 


فر تناز غ18 ,1975 61 ا تل 15 تل 64-54 110 .26 
)0( 52 .م أقمء تناز معع18 ,1994 اع11ااناز 27 بال 94-343-344 .0ن .عقا 
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المساس بالحق فى الحياة» وأن عدم تمتع اجنين بسبب التلقيح الصناعى ‏ باحق فى 
الحياة يرجع إلى حق الأم فى عدم الالتزام بالاحتفاظ بالجنين (الصناعى) مدة غير 
محدودة ومهما كانت الظروف(١2.‏ ومن ناحية أخرى» فإن الإجهاض فى فرنسا 
يجب أن يظل فى إطار الاستثناء (وهو ما صرحت به وزيرة الصحة الفرنسية عند 
وضع القانون الفرنسى الصادر سنة 5 )١91‏ وفكرة الضرورة هى التى تحكم إجازة 
الإجهاض الاختيارى» وذلك إذا ما تعرضت صحة الحامل للخطر أو وجد احتمال 
قوى بأن الطفل سوف يولد مصابا بمرض جسيم لا شفاء منه(" . 

وفى أسبانياء قضت المحكمة الدستورية العليا بأن الحق فى الحياة لا يمكن أن 
يكون إلا حقا بغير حدود؛ إلا أن حق الجنين فى الحياة لا يتفوق على حق الأم 
الحامل فى الحياة والكرامة» فيجوز الإجهاض إنقاذا لحياة الأم أو حفاظا على 
كرامتها. وفى ضوء هذا المبدأ جاء القانون الأسبانى فسمح بالإجهاض فى ثلاث 
محالاات : 

(الأولى)؛ الحفاظ على حياة الأم» وذلك إذا كان منع الإجهاض يعرض -حياة 
الأم الحامل أو صحتها للخطر. 

(الثانية)؛ إذا كان الحمل ثمرة اغتصاب الأم. ففى هله الحالة يكون الإجهاض 
حماية لكرامتها الإنسانية وحماية لذاتيتها العضوية والأخلاقية وحماية لشرفها 
وصورتها ولنصوصيتها الشخصية . 

(الثالثة)؛ إذا كان الإجهاض للحيلولة دون ولادة طفل يعانى من آلام جسيمة 
عضوية ونفسية» وذلك ‏ كما قالت المحكمة الدستورية الأسبانية لأن إنجاب مثل هذ! 
الطفل سوف يكبد الأسرة أعباء جسيمة ولا تستطيع إلا فى حالات قليلة ‏ الحصول 
على المعونة الاجتماعية9" . 

وفى مصرء جرم قانون العقويات الإجهاض ولو كان برضاء الحامل (المادتان 


0غ( م راك .02 رققلة 1أعنا[ ,592 .م ,ع8 344 - 343 - 94 باأعنمع8 ,1994 غ116اناك 27 رعءةدآ 
(؟) مع أن معصمط مع ماأعنل تلم مارعطخ] 12 عل ع1اعضمه نب كمه وماعة0:م هآ وزمطسمن عرعم زط 
7 ماله ,تزه ,1998 ,عمعدومد8 
() المحكمة الدستورية الأسبانية فى ١١‏ إبريل سنة 19486 وفى ١9‏ ديسمبر سلة 1145 . انظر: 
.114-10 .م0 رنأأه .زه بأمطسةت عرواط 
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01 عقوبات) حماية ورعاية للجئين فى أثناء خروجه للحياة وألقى واجبا 
على الأم فى هذه الرعاية؛ واتفاقا مع ماانص عليه الدستور من أن الدولة تكفل 
حماية الأمومة والطفولة (المادة )٠١‏ هذا فضلا عن حماية الحق فى الحياة . إلا أنه إذا 
ماتوافرت حالة الضرورة فى الحدود الذى نص عليها القانون» لتحقيق هذا 
الإجهاض با تتطلبه من لزوم وتناسب انتفت مقتضيات التجرم والعقاب. 

وقضت المحكمة الأوربية الحقوق الإنسان فى "7 مارس سئة 11805 أن المشرع 
يختار الطريق الحنائى (التجريم) عند المساس بالحياة الخاصة فى ضوء ثلاثة عناصر» 
هى : مظهر الحياة الخاصة محل الاعتداء؛ ودرجة فاعلية الضمانات الأخرى التى 
وفرها المشرع للحق فى الحياة الخاصة» وأخيرا المقارنة بالمجزاءات الجنائية التى قررها 
المشرع فى حالات أخرى . وقد استتخلص من هذا الحكم أن التزام المشرع بالالتجاء 
إلى التجريم لحماية الحق الذى يحميه الدستور ليس التزاما مطلق(©. 


4 ميادئ حاكمة 

من مجموع ما تقدم نستخلص الحقائق الآنية: 

أولا: أن الدولة بجميع سلطاتها تلتزم بضمان احترام الحقوق والحريات التى 
تجريم المساس بالحقوق والحريات. 

ثانيا: أن النجاء المشرع لتعجريم المساس بالحقوق والحريات وغيرها من القيم 
الدستورية الأخرى لضمان حمايتها يعتمد على مجموعة القيم التى شملها الدستور 
بالحماية. ومن هنا يعد الدستور عاملا مهما فى توجيه المشرع الجنائى نحو تحديد 
المصالح المحمية؛ التى يقرر تجريم الاعتداء عليها حين يرى ضرورة هذا التجريم 
كأسلوب لحمايتها. 

ثالغا: أن الدستور قد لا يقتصر على توجيه المشرع الجنائى نحو «المصالح المحمية؟ 


)١(‏ أنظر مؤلف:.329 .2 ,ماله .م0 بداه5دنالقة7 عموالة 
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بالتجريم» بل يمتد توجيهه إلى ضرورة الالتجاء إلى التجريم كأسلوب للحماية» 
وذلك حين ينص صراحة فى بعض نصوصه- كما بينا من قبل على تجريم الاعتداء 
على نوع من الحقوق والحريات أو غيرها من القيم الدستورية . 

رابعا: أن تأثير الدستور فى توجيه المشرع الجنائى نحو التجري أو تحديد «المصالح 
المحمية' بالتجريم » يقتتصر على التجريم من حيث المبدأء إلا أن المشرع لا ينفرد 
بممارسة سلطته التقديرية فى تحديد نطاق التجريم ومدى جسامته إلا فى ضوء ما تمليه 
الضرورة الاجتماعية لتقرير الحماية الفعالة للمصالح المحمية بالتجريم . 


مخامسا: أن القاضى الجنائى يستعين فى تفسيره لنصوص التجريم التى استوحاها 
المشرع من الدستور بالروح التى أملت على المشرع الدستورى حماية نوع من القيم 
الدستورية التى اتخذها المشرع العادى محلا للتتجريم . 


تفيل 





الباب الرابع 
ضمانات الحقوق والحريات فى مواجهة 
التجريم والعقاب 


ها فكرة عامة 

أوضحنا فيما تقدم ان اساس بالحقوق والحريات من خلال التجريم تحكمه 
اعتبارات الضرورة والتناسب التى يوم فى ضوثها التوازن بين هذا المساس وبين 
سائر القيم التى يحميها الدستور (سواء تجلت فى المصلحة العامة أو فى حماية غيرها 
من الحقوق والحريات “2. 

وأكدنا وفقا لمبدأ الشرعية الجنائية أن التشريع ينفرد بحسب الأصل فى إقامة هذا 
التوازن» فما الكيفية التى يسلكها المشرع فى إطار الضرورة والتناسب؟ نعم» يملك 
المشرع سلطة تقديرية فى تحديد مسلكه؛ إلا أنه لا يملك أن يصل بممارسته لهذه 
السلطة إلى الحد الذى تفقد فيه الحقوق والحريات مضمونها وجوهرها. وفيما يأنى 
نعرض للضمانات التى يتقيد بها المشرع لإحداث التوازن المطلوب مع مراعاة 
الضرورة والتناسب» بما لا يفقد الحقوق والحريات محتواها . 


وتتمثل هذه الضمانات فيما يأتى: 

(1) أن يكون الفعل ‏ أو الامتناع هو مناط التجريم . 
(1) شخصية المسئولية . 

(”) عدم جواز المساس بجوهر الحقوق والحريات. 
(4) شخصية العقوبة وتناسبها. 


وفيما يأتى نعرض لكل من هذه الضمانات على حدة» مع مراعاة أن التمتع بها 
يجب أن يتم فى إطار مبدأ دستورى هو المساواة أمام القانون. 
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الممْصل الأول 
الطعل. أوالامتئاع. هو مناط ا لتجريم 


5 الأهمية الدستورية للفعل محل التجريم 

يرتكز الأساس الفلسفى لهذا الضمان على ثلاثة عناصر هى : مبدأ شرعية 
الجرائم والعقوبات الذى يتطلب أن يكون المخاطبون بقانون العقوبات على علم 
بالأفعال التى يجب عليهم تجنب ارتكابها حتى لا يقعوا فى حمأة مخالفة هذا 
القانون. بالإضافة إلى أن مبدأ المسئولية الشخصية القائمة على حرية الإرادة يفترض 
وقوع فعل معين معبر عن هذه الإرادة. هذا ببجانب أن اليقين القضائى لا يمكن أن 
يتوافر إلا بالنسبة إلى ثبوت الأفعال» وهو ما يترتب على ضمان «الأصل فى المتهم 
البراءة» . وكل هذه العناصر تفصح عن أن ما يركن إلبه قانون العقوبات ابتداء فى 
زواجره ونواهيه هو مادية الفعل المؤ اذ على ارتكابه» إيجابيا كان هذا الفعل أو 
سلبياء ذلك أن العلائق التى ينظمها هذا القانون فى مجال تطبيقها على المخاطبين 
بأحكامه» محورها الأفعال ذاتهاء فى علاماتها الخارجية؛ ومظاهرها الواقعية» 
ومخصائصها المادية» إذ هى مناط التأثيم وعلته؛ وهى التى يتصور إثباتها ونفيها» 
وهى التى يتم التمييز على ضوئها بين الجرائم بعضها البعض . 

ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن نصوص الدستور تعد 
بالأفعال وحدها بوصفها مناط التأثيم وعلته؛ وذلك على أساس أنها دون غيرها 
هى التى يجوز إثباتها أو نفيهاء وهى التى ينصور أن تكون محل تقدير محكمة 
الموضوع» وأن تكون عقيدتها بالبناء عليهاء وأنه بعدم قيام الجريمة على فعل معين 
يتم التجهيل بماهية الأفعال التى يتعين على المخاطبين بقانون العقوبات توقيها 
وتجنبهاء وأنه لا يجوز فى أية حال أن تكون مصائر الناس معلقة على غير 
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أفعالهم» بالإضافة إلى أن الأفعال هى التى يعبر بها الجانى عن إرادته الواعية 
الجازمة» متوسلا بها إلى بلوغ النتيجة الإجرامية التى يبتغيها(!" . 


/الا تطييقات 

وتطبيقا لهذا الضمان» قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم 
دستورية نص المادة 4 من المرسوم بقانون رقم /1 لسنة ١940‏ بشأن المتشردين 
والمشتبه فيهم وبسقوط أحكام المواد المرتبطة بهاء تأسيسا على أن الاشتهار الذى 
يقوم عليه الاشتباه محل التجربم لا يعاصره فعل أو أفعال معيئة» وينصرف إلى حالة 
خطرة تستمد عناصرها من السوابق أو الأقوال أو غيرهاء وجميعها لا ترقى إلى 
مرتبة الفعل ولا يقوم هو بهاء ومن ثم يقصر الاشتهار عن أن يكون من الأفعال التى 
يجوز تجريمها وفقا لضوابط الدستور وضماناته التى يؤدى الإخلال بها إلى اقتحام 
ال حرية الشخصية فى مجالاتها الحيوية» وإلى الانتقاص من الحقوق التى كفلها 
الدستور فى مواجهة التسلط أو التحامل. وأضافت المحكمة الدستورية العليا إلى 
ذلك أنه مما يناقض إدانة الشخص على أساس الاشتهار بالمعنى السابق» افتراض 
براءة امتهم من التهمة الموجهة إليه إلى أن تخلص المحكمة إلى إدانته بصفة باتة بعد 
اقتناعها بالأدلة الكافية على ثبوتها بما لايدع مجالا لشبهة انتفائها(؟؟. 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ يناير سنة 11917 ؛ القضية رفم ”7 لسئة ١١‏ قضائية ادستورية»؛ مسجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الثانى) القاعدة رقم ٠١‏ ص ١٠١7‏ دستورية عليا فى أول أكتوبر سئة 
15 فى القضية رقم ١١‏ لسنة ١6‏ قضائية «دستورية!» الجريدة الرسمية فى ١١‏ أكتوبر سئة ١9914‏ 
(العدد ؟15)؛ ٠‏ مايو سلة 1446 فى القضية رقم © لسنة ١6‏ قضائية اادستورية»» الجريدة الرسمية فى 
يونية سنة 1146 (العدد ؟7)؟ ٠"‏ يولية سئة 1486 فى القفسية رقم 70 لسلة ١١‏ قضائية 
الدستورية4» الجريدة الرسمية فى ١؟‏ يولية سنة ١580‏ (العدد 759)؛ ١‏ ديسمبر سئة ١496‏ فى القضية 
رقم ١6‏ لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١ ١‏ ديسمبر سئة ١586‏ (العدد ١0)؛ ١6‏ 
يوئية سئة 1195 فى القضية رقم 44 لسئة ١١/‏ قضائية الدستورية»؛ الجريدة الرسمية فى /71 يونية سئة 
5 (العدد 10)! ١‏ فبراير سنة 1191 فى القضية رقم 04 لسنة 18 قضائية #دستورية»» الجريدة 
الرسمية فى 11 فبراير سنة 1991 (العدد /0)» ؟ يوئية القضية رقم ١١5‏ لسنة ١‏ قضائية ادستورية», 
وانظر فى الموضوع بحثا للدكتور أشرف توفيق شمس الدين عن ماهية الفعل محل التجريم فى قضاء 
اللحكمة الدستورية العليا. (المؤتمر العلمى الأول لكلية الحقوق جامعة حلوان-دور المحكمة الدستورية 
العليا فى النظام القانونى المصرى سئة ١59448‏ ص 544 وما بعدها). 

(؟) دستورية عليا فى 7 يناير سنة ١991‏ السالف الإشارة إليه. 
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وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة 48 مكررا من القانون 
رقم 187 لسنة ١197١‏ فى شأن مكافحة المخدرات» وتنظيم استعمالها على أساس 
أن النص المطعون فيه قد حدد تدابير لا يجوز توقيعها ضد شسخص معين إلا فى 
إحدى حالتين هماء سبق الحكم عليه أو اتهامه اتهاما جديا أكثر من مرة فى جناية 
نص عليها القانون رقم 187 لسنة ١1170‏ فى شأن مكافحة المخدرات وتنظيم 
استعمالهاء على أساس أن هذه التدابير تنال جميعها من الحرية الشخصية لاتسامها 
بمخصائص العقوبة وانطوائها على عبئهاء وانصرافها نحو تحقيق الإيلام اللقصود. 
دون أن تقابلها أفعال أثمها المشرع حددها تحديدا دقيق(١».‏ وأضافت المحكمة 
الدستورية العليا إلى هذا المبدأ أن المشرع ربط التدابير التى حددها بخطورة إجرامية 
افترضها ووصم بها الشخصء وأن هذه الخطورة ‏ وإن لم تفض بعد إلى جرية 
بالفعل» إلا أن المشرع أقام بها صلة مبتسرة بين ماضيه وحاضره» دامجا بينهماء 
مستوجبا محاسبته عن تلك الحالة التى أنشأهاء وقرنها بتتابع الاتهام؛ لتنحل 
إرهاصا بعودة الأشخاص الذين تعلق بهم مجال تطبيق النص المطعون فيه إلى 
الإجرام» بافتراض أنهم لا يعرفون لأقدامهم موقعهاء ولا يقدرون للأمور 
عواقبهاء وأن نزوعهم إلى الإجرام راجح حال أن مصائر الناس لا يجوز أن تعلق 
على غير أفعالهم التى يسألون عن حسئها أو قبحهاء وكان اتهامهم ولو كان جديا 
ومتنتابعا لا يعدو أن يكون شبهة قد لا يكون لها أساس ولا يجوز بالتالى أن يردهم 
النص المطعون فيه جميعا إلى دائرة الخطورة الاجتماعية» ويلصقها دوما بهمء أيا 
كان مصير الاتهام الموجه إليهم» بل لو قضى ببراءتهم» ليكون لغوًا وافتئاتا على 
الحرية الشخصية فى جوهر خصائصهاء وهى بعد حرية لا يجوز تقييدها على 
خلاف أحكام الدستور التى لا تعتد إلا بالأفعال وحدها بوصفها مناط التأثيم . 

وأكدت المحكمة الدستورية العليا أنه لا يتصور وفما لأحكام الدستور أن توجد 
جريمة فى غيبة ركنها المادى » ولا إقامة الدليل على توافر علاقة السببية بين مادية 
الفعل المؤثم والنتائج التى أحدثها بعيدا عن حقيقة هذا الفعل ومحتواه. ولازم ذلك 
أن كل مظاهر التعبير عن الإرادة البشرية ‏ وليس النوايا التى يضمرها الإنسان فى 


)١(‏ دستورية عليا فى ١9‏ يونية سنة ١5457‏ القضية رقم 59 لسنة ١7‏ قضائية (دستورية»؛ الجريدة الرسمية 
العدد 6" فى /1؟ يوئية سئة ١1997‏ ؛ محموعة أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم /4 ص 8"الا,. 
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أعماق ذاته .تعد واقعة فى منطقة التجريم» كلما كانت تعكس سلوكا خارجيا 
مؤاخذا عليه قانوناء فإذا كان الأمر غير متعلق بأفعال أحدثتها إرادة مرتكبهاء وتم 
التعبير عنها خارجيا فى صورة مادية لا تخطثها العين» فليس ثمة جريمة() , 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة 18 من القانون 
رقم ٠١‏ لسنة ١4357‏ بشأن مراقبة الأغذية وتنظيم تداولها وذلك فيما تضمنته من 
معاقبة من يخالف أحكام المادة الثانية من هذا القانون بعقوبة المخالفة إذا كان حسن 
النيه» تأسيسا على أن ركن الخطأ فى الجرائم غير العمدية» ليس إلا فعلا أو امتناعا 
يمثل انحرافا عما يعد وفقا للقانون الجنائى سلوكا معقولا للشخص المعتاد» وكان 
تحديد مضمون الأفعال أو مظاهر الامتناع التى تقوم عليها هذه الجرائم» من خلال 
بيان عناصر الخطأ» بما ينفى التجهيل بهاء ضرورة يقتضيها اتصال هذا التجريم 
بالحرية الشخصية(؟" . 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن تأثيم المشرع لأفعال بذاتها حال وقوعها 
فى مكان معين» مؤداه أن تعيين حدود هذا المكان بما ينفى التجهيل بأبعاده» شرط 
أولى لصون الخرية الفردية التى أعلى الدستور قدرها(” . 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة ١6‏ من القانون 
رقم 18 لسنة 1915 فيما نصت عليه من عدم جواز دمغ المشغولات الذهبية إذا لم 
يقدم حائزها الدليل على دخولها البلاد بطريق مشروعء لأن جرية التهريب 
الجمركى من الترائم العمدية التى لا يجوز أن تتوافر أركانها إلا بإرادة مرتكبهاء ولا 
تعد الشبهة التى تحيطها عملا ماديا أتاه جان7؟) . 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ ديسمبر سئة ١144‏ فى القضية رقم 78 لسئة ١!/‏ قضائية ادستورية4» الجريدة 
الرسمية العدد 61 فى ١‏ ؟ ديسمير سنة 1956 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جما قاعدة رقم ١0‏ 
ص ؟7"2. 

(؟) دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سنة 21480 القضية رقم 18 سنة ١!‏ قضائية لدستورية»؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم رقم ١١‏ ص 751 

)1١(‏ دستورية عليا فى أول أكتوبر سئة 21945 القفضية رقم 7١‏ لسنة ١0‏ قضائية ادستورية؛؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم 748 ص 708. 

(4) دستورية عليا فى 6 يولية سنة ١951/‏ فى القضية رقم 68 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١89‏ يولية سئة ١491/‏ العدد79. 
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* وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة 
4 من قانون الأحزاب السياسية الصادر بالقانون رقم 5٠‏ لسنة //141 المعدل 
بالقرار بقانون رقم 7" لسئة 191/4 . وكان من بين ما أسست عليه قضاءها أن النص 
المطعون فيه وإن كان عقابيا إلا أنه خلا من بيان الأفعال التى أثمهاء والتى يعد إتيان 
المدعى لها واقعا فى دائرة التجريم» وأن تحديد الأفعال التى كان ينبغى أن تقوم عليها 
الجرائم محل الاتهام الجنائى» ضرورة يقتضيها اتصال هذه الجرائم بمباشرة الصحافة 
المهام التى ناطها الدستور بها( . 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة 48 من قانون 
العقوبات بشأن الاتفاق الجنائى على أساس أن اتحاد الارادات الذى يقع به الاتفاق 
لا يتعلق بأفعال أحدثتها إرادة مرتكبهاء رغم التعبير عنها خارجيا فى صورة مادية لا 
تخطثها العين7) , 

وفى هذا المعنى قضى المجلس الدستورى فى فرئسا فى 18 يناير سئة ١94.0‏ 
اعتمادا على إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة 17864 والمادة 4 من 
الدستور الفرنسى . بعدم دستورية المادة /01 ١/7‏ من النص المعروض عليه» على 
أساس أنه لم يحدد عناصر الجرية التى يهدف إلى المعاقبة عليها”. وكان القضاء 
الفرنسى قد لاحظ منذ بداية هذا القرن أن المشرع حين وضع بجانب جرية خيانة 
الأمانة جريمة اختلاس خاصة تحت اسم "712196158008" لم يحدد عناصر هذه 
الجريمة وتركها لتقدير القضاة”؟2؛ ما أدى بمحكمة النقض الفرنسية إلى اعتبار الجريمة 
قائمة فى حق السنديك إذا اتجهت إرادته إلى مخالفة التزاماته تجاه المديه 90 . 





)١(‏ دستورية عليا فى ٠‏ يولية سئة 1440 فى القضية رقم 0! لسئة ١7‏ قضائية ادستورية؛؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج / قاعدة رقم ١‏ ص 45 . 
(؟) دستورية عليا فى ؟ يونية سنة ١+ ١‏ فى القضية رقم ١١4‏ لسئة ١‏ ؟ قضائية الدستورية». 


0 0 10 اأناظ ,1901 ع1 لتنا 4 مساءه 1985 نمأ لمدز 18 ين 26 84-183 ,ولا موئوه 26 
00 ,0 .880 الحاظ ,1901 غم اهز 4 مستت 

0 .510 أأناظ ,1901 غع1لأناز 4 مستت 
)0( .413-15 .م ,1983 رع لأمناطصخ ,رؤعنان امعط ,كام رعمع 0 
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8 جواز تحديد الفعل المادى من خلال ضايط عام لايجهل مضمونه أو 
يثير الليبس حول حقيقته 

أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن اعتداد القانون بضابط عام يكون 
كاشفا عن ماهية الأفعال التى حظرها ومحددا لمضمونهاء لا ابتداع فيه؛ وليس أمرا 
فريدا أو دخيلا طالما أن تحديد الأفعال يتم وفق أسس موضوعية . وتطبيقا لذلك» 
قضت المحكمة الدستورية العليا(١2‏ بأن البين من الفقرة الثانية من المادة ١١71١‏ من 
قانون الجمارك الصادر بالقانون رقم 57 لسنة 1157 التى اعتبرت فى حكم 
التهريب تقديم مستندات أو فواتير مزورة أو مصطنعة أو وضع علامات كاذية أو 
إخفاء البضائع أو العلامات أو ارتكاب أى فعل آخر يكون الغرض منه التخلص من 
الضرائب الجمركية كلها أو بعضها أو بالمخالفة للنظم المعمول بها فى شأن البضاعة 
الممنوحة؛ هى أن هذه الفقرة تواجه السلع التى لم تزل يعد وراء الحدود الخارجية 
للدائرة الجمركية » ولكن أفعالا اتصلت بها ترجح احتمال تهريبها. وتندرج هذه 
الأفعال تحت فئتين : 

أولاهماء أفعال توخى المشرع بتجريها حماية المصلحة الضريبية. وثانيتهماء 
أفعال توخى المشرع بتجريمها حماية المصلحة الاقتصادية للدولة فى غير مسجالاتها 
الضريبية» وبوجه ماص فى مجال حماية الصناعة الوطنية وتأمين انتتعاشها» وحدد 
المشرع هذه الأفعال كذلك بالنظر إلى مراميهاء ذلك أن مرتكبها يؤاخذ عنها قانونا 
كلما سعى بمقارفتها إلى مخالفة النظم المعمول بها فى شأن السلع الممنوع 
استيرادها. وقالت المحكمة : إن قالة التجهيل بالأفعال المعاقب عليها وفقا لهذه 
الفقرة المطعون عليها لا محل لهاء ذلك أن الأفعال التى انتظمتها هذه الفقرة محددة 
بطريقة واضحة لا التواء فيها وهى قاطعة فى اتجاهها مباشرة إلى الأغراض التى 
توخحتها لتأمين المصلحة المقصودة بالحماية. وقد ارتبط تأثيم الفثة الثانية من الأفعال 
التى نهت تلك الفقرة عن ارتكابها بالنظم المعمول بها فى شأن البضائع الممنوع 
استيرادها أو تصديرهاء وهى نظم قائمة لم يمتد الطعن الماثل إليها أو يتناولها 


)١(‏ دستورية عليا فى ١7‏ فبراير سئة 1944 فى القفضية رقم ١١0‏ لسئة ١7‏ قضائية (دستورية»» الجريدة 
الرسمية فى "؟ مارس سنة »١1994‏ العدد (4 تابع) . 
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بالتتجريم أما الفئة الأولى من الأفعال التى أثمها المشرع ‏ وهى تلك التى ترمى إلى 
العدوان على ممحض المصلحة الضريبية ‏ فقد دل الواقع العملى على صعوبة حصرها 
وإيرادها واحدا واحداء ذلك أن الطرق والوسائل التى يبتدعها المكلفون بأداء 
الغمريبة الجمركية بقصد التمخلص منهاء يتعذر رصدها أو إحصاؤها أو توقعهاء 
وهى تتنوع فى صورها تبعا لتطور العلوم التى تحمل معها ألوانا جديدة من المعرفة 
كان التنبؤ بها أو الإرهاص باحتمالاتها بعيدا. ولم يكن أمام المشرع من حيار فى 
معجال تحديد الأفعال المنهى عنهاء إلا أن يبينها من خلال ضابط عام لا يجهل 
بمضمونها أو يثير اللبس حول حقيقتهاء بل يحدد محتواها بالرجوع إلى مرماها أو 
الغرض المقصود منهاء جاعلا ذلك مناط تجريم ارتكابها بقصد التخلص من الضريبة 
الجمركية المقررة على البضاعة التى يراد تهريبها. 

وقد عرف قانون العقوبات أمئلة أخرى للضابط العام الذى يكشف عن ماهية 
الأفعال المحظورة ويحدد مضمونهاء مثال ذلك المادة ١١7‏ عقوبات بشأن جريية 
استيلاء الموظف العام على الأموال العامة وانتزاع حيازتها بقصد تملكها بغير حق 
وبأية وسيلة يراها مؤدية إلى الحصول عليها. وكذلك المادة 71٠‏ عقوبات بشأن 
جرية القتل العمد» إذ تقع بجميع صور الاعتداء على حق الإنسان فى الحياة17 . 


١ لسنة ؟‎ ١٠١8 فى القضية رقم‎ ١444 انظر أيضا فى إيراد هذين المثالين دستورية عليا فى ؟١ فبراير سنة‎ )١( 
, قضائية (دستورية»؛ المشار إليها فى الهامش السابق‎ 
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الفصل الفانى 
شخصية ا مسئولية الجنائية 


4 تمهيد 

تفترض شخصية المسئولية الجنائية قيام عنصرين لازمين» أولهما مادى ويعبر عن 
الإسناد المادى للفعل » وثانيهما شخصى » ويعبر عن الإسناد المعنوى للفعل . وطبقا 
للإسناد المادى للفعل لا تنعقد المسثولية إلا عن الفعل الشخصى الذى يثبت إسناده 
إلى الجانى . ووفقا للإسناد المعنوى للفعل لا تنعقد المسئولية إلا إذا اتجهت إرادة 
الجانى المسئد إليه الفعل ماديا نحو ارتكابه. ويجب التمييز بين الجريمة والمسئولية 
الجنائية » فالجريمة هى الواقعة المنشئة للمسئولية وتتوافر قانونا بركنين؛ أحدهما مادى 
يتمثل فى الفعل الإجرامى (النشاط والنتيجة) وثانيهما معنوى يتمثل فى الإثم 
الجنائى (القصد الحنائى أو المخطأ غير العمدى). أما المسئولية اللحنائية فإنها لا تتحقق 
إلا بالنسبة إلى الشخص المسئول عن هذه الجريمة» وهو ما يتوقف بدوره على إسناد 
كل من الركنين المادى والمعنوى إليه . 

وفيما يأتى نستجلى الجوانب الدستورية فى المسئولية الحنائية بببحث الموضوعين 
الآتيين : : 

القبنة الدسعورية انعولية الكائن عن فعله القسخص»:. 

- القيمة الدستورية لمسثولية الجانى عن إرادته الشخصية ؛ وهو ما يتطلب ابتداء 
أن يكون مدركا مميزا لفعله . 


وفيما يأتى نتحدث عن كل من هذين العنصرين فى مبحث مستقل . 


١ 17/ 





ا مببحث الأول 
القيمة الدستورية ‏ مسئولية الجانى عن فعله الشخصى 


أهمية الإسناد المادى للفعل 

لايمكن اعتبار الشخص مسئولا جنائيا إلا عن فعله ‏ أو امتناعه. الشخصى , 
فالشرط الأول للمسئولية يتمثل فى وجود علاقة مادية بين الجريمة والسلوك 
)١(‏ مساهمة الشخص بفعله الشخصى فى الجرية . 
(؟) توافر علاقة السببية بين فعل المساهمة والنتيجة الإجرامية التى يعتد بها المشرع 

فى التجريم والعقاب . 

وتتجلى القيمة الدستورية للإسناد المادى فيما أكدته المحكمة الدستورية العليا 
ضرورة توافر الإسناد المادى للفعل كضمان لشخصية المسئولية؛ فقالت بأن الأصل 
فى الخرية » أن عقوبتها لا يتحمل بها إلا من أدين كمسئول عنهاء وهى بعد عقوبة 
يجب أن تتوازن #وطأتها» مع طبيعة االجريمة موضوعها؛ بما مؤداه أن الشسخص لا 
يزر غير سوء عمله» وأن جريرة الجريمة لا يؤخذ بها إلا جناتهاء ولا ينال عقابها إلا 
من قارفهاء وأن «شخصية العقوبة» و #تناسبها مع الجريمة محلها» مرتبطتان يمن يعد 
قانونا «مسئولا عن ارتكابها»» ومن ثم تفترض شخصية العقوبة التى كفلها 
الدستور ينص المادة 77 شخصية المسئولية الجنائية» وبما يؤكد تلازمهماء ذلك أن 
الشخص لا يكون مسئولا عن الجريمة» ولا تفرض عليه عقوبتهاء إلا باعتباره فاعلا 
لها أو شريكا فيها(" . 

واستخلصت المحكمة الدستورية من هذا المبدأ عدم دستورية نص الفقرة الثانية 





(1) دستورية عليا فى “يولية سنة 21446 القضية رقم ؟ لسنة 15 قضائية ادستورية؛؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جا قاعدة رقم ؟ ص 455 ١‏ ديسمبر سئة 1148 القضية رقم 18 لسنة ١7‏ قضائية 
ادستورية») المجموعة السابقة قاعدة رقم ١0‏ ص .7"١١‏ 
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من المادة ١54‏ من قانون الأحزاب السياسية الصادر بالقانون رقم 4٠‏ لسنة ١91/7‏ 
المعدل بالقرار بقانون رقم ”7 لسنة 2191/9 وأسست ذلك على أن المسئولية اللجنائية 
التى قررها النص المطعون فيه فى شأن رئيس الحزب» هى فى حقيقتها نوع من 
المسئولية بطريق القياس » فقد ألحق المشرع مسئولية رئيس الحزب بمسئولية رئيس 
التحرير»ء وربطها بهاء وجعلها من جنسهاء وأقامها من نسيجهاء وأضاف إليها 
لتتبعها ثبوتا ونفياء وليحيلها إلى مسئولية مفترضة فى كل مكوناتها وعناصرهاء فلا 
تقوم الجرية بها بناء على أفعال محددة فصلها المشرع ناهيا رئيس الحزب عن إتيانها 
بما لا غموض فيهء ولا إرادة واعية تعطيها دلالتها الإجرامية وتوجهها وجهة بذاتها 
لبلوغ أغراض معينها. هذا بالإضافة إلى أن المسئولية الجنائية لرئيس الحزب لا 
ينصور تقريرها إلا بناء على افتسراض مؤداه أن الصحيفة الحزبية زمامها بيده» يستقل 
بأمورها ويهيمن عليهاء وأن إهمالا وقع منه فى مجال تقسييم ما ينشر بهاء وهو 
افتراض لا يستقيم وطبائع الأشياء؛ وتأباه العدالة الجنائية ويناهض مقوماتها وقواعد 
إدارتها . وثانيهماء أن هذا الافتراض لو صدق فى شأن رئيس الحزبء لكان مؤداه 
أن تقوم مسئوليته الجنائية استقلالا عن غيره» ومخنصائص ذاتية تكمن فيها محددة 
ملامحهاء ولصار لازما أن يراقب مادة النشر فى كل جزئياتهاء متخليا بذلك عن 
واجباته الحزبية بتمامهاء وقوامها أن يكون حزبه أعرض قاعدة» وأكثر نفوذاء وأبعد 

تطوراء وأعمق فهما لآمال أنصاره وطموحاتهم . 
وأكدت المحكمة الدستورية العليالا) فى صدد جرية التجمهر المؤلف من خمسة 
أشخاص على الأقل المعاقب عليها بالقانون رقم ٠١‏ لسنة »١1414‏ أن شرط تضامن 
المتجمهرين فى المسثولية التى تقع تنفيذا للغرض من التجمهر هو ثبوت علمهم بهذا 
الغرض» وأن تكون نيه الاعتداء قد جمعتهم وظلت تصاحبهم حتى نفذوا غرضهم 
المذكور وأن تكون الجرائم التى ارتكبت قد وقعت نتسيجة نشاط إجرامى من طبيسعة 
واحدة ولم تكن جرائم استقل بها أحد المتجمهرين لخسابه دون أن يؤدى إليها السير 
العادى للأمورء وقد وقعث جميعها حال التجمهر. وأنه بذلك يكون المشرع قد 
جعل من توافر أركان جريمة التجمهر على الوجه المعروف به قانونا أمرا يتحقق به 
صورة المساهمة فى الجرائم التى يرتكبها أحد المتجمهرين جاعلا معيار المسئولية 
)١(‏ دستورية عليافى 4 ؟ إبريل سئة 11464 فى القغضية رقم ١‏ لسئة 4 قضائية ادستورية»؛ مجموعة 

أحكام الدستورية العليا جة قاعدة رقم 4؟ ص 718 . 
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وتحمل العقوبة هو العلم بالغرض من التجمهر واتجاه الإؤرادة إلى تحقيق هذا 
الغرض» وكل ذلك باعتبار أن الأصل فى الشريك أنه شريك فى اللجسريمة وليس 
شريكا مع فاعلها يستمد صفته هذه من فعل الاشتراك ذاته المؤثم قانونا. 

وقد أكد المجلس الدستورى فى فرنسا القيمة الدستورية لهذا المبدأ حين قضى 
بدستورية القانون الصادر فى " ديسمبر سنة 191/5 بشأن منع حوادث العمل , 
فبمقتضى هذا القانون يمكن تحميل صاحب العمل الغرامات والمصاريف القضائية 
المحكوم بها على تابعه ‏ كلها أو بعضها ‏ بسبب جريمة ارتكبها هذا التابع بالمخالفة 
لقواعد الصحة أو الأمن فى أثناء العمل . فقد ثار البحث عما إذا كان إعفاء المتبوع 
من المسئولية لكى تقع على صاحب العمل يعد مخالفا لمبدأ شخصية المسئولية؟ 

وقد أجاب المجلس الدستورى بانتفاء ذلك على أساس أن هذا الإعفاء محض 
رخصة للمحكمة تمارسها فى ضوء ظروف الواقعة وظروف عمل المتبوع» وأن 
المحكمة لا تقرر نقل المسئولية على صاحب العمل بطريقة آلية » وإنما تفعل ذلك إذا 
وجدت صاحب العمل قد ارتكب خخطأ أو إهمالا أو على الأقل أتى سلوكا غير 
كاف2)77, 


١‏ السلطة التقديرية للمشرع فى تحديد الأفعال الشخصية المنسوية 
إلى المجرم 

للمسئول عن الجريمة وأشكال هذا النشاط» سواء كان النشاط إيجابيا أو سلبياء 
وسواء كان النشاط مكونا للركن المادى لجريمة مركبة» أو متكررة» أو من جرائم 
الاعتياد. ويستوى بهذا النشاط أن تكون الجريمة وقتية أو مستمرة. كما يستوى فى 
تحديد مضمون هذا الفعل أن يقف عند البدء فى تنفيذ الجريمة أو قبل ذلك (أى فى 
مرحلة الشروع أو المحاولة)؛ أو أن ينتهى إلى مام الجريمة . ويستوى أيضا أن يشترط 
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القانرن لوقوع الجريمة توافر ضرر معين أو الوقوف عند مسجرد الخطر . 

ويمارس المشرع الجنائى سلطته التقديرية من خلال السياسة الجنائية التى يتبعها . 
والمشرع فى هذا الشأن يخضع لأحد مذهبين أساسيين أو كليهما: 

(أولهما): موضوعى أو مادى بحت. يشترط أن يصل فعل الجانى إلى حد 
الاضطراب الاجتماعى أو الضرر المادى بالمصلحة سواء كانت شخصية أو عامة , 

(ثانيهما): شخصىء ويتأثر بتعاليم المدرسة الوضعية التى تعد بالخطورة 
الإجرامية» وتكتفى بمجرد إعلان الشخص لإرادته الإجرامية بأعمال خارجية تهدد 
المصلحة المحمية بالخطر. 

وقد أذ المشرع الجنائى المصرى بالمذهبين معاء فآثر فى بعض الأحوال اتباع 
امهب المادى» وتجلى ذلك فى الجرائم التى اشترط فيها وقوع ضرر معين من جراء 
فعل الجسائى» وتسمى بجرائم الضرر. وآثر فى أحوال أخرى اتباع المذهب 
الشخصى»؛ وتجلى ذلك فى الجرائم التى اكتفى فيها بوقوع خطر يهدد المصلحة المحمية 
من جراء فعل الجانى» واضعا فى اعتباره أن هذا الفعل فى حد ذاته يعبر عن خطورة 
مرتكبه؛ وتسمى بجرائم الخطر. وقد رأينا عند عرض الضمان السايق والمتمثل فى 
اشتراط أن يكون المجرم قد ارتكب فعلا مادياء عدم الاكتفاء بتجريم حالته الخطرة 
المنبتة الصلة عن أفعاله المادية التى يحاكم عنها. فالمشرع حين يمارس سلطته التقديرية 
فى تحديد الأفعال الشخصية المنسوبة إلى المجرم» يفعل ذلك فى دائرة الأعمال المادية 
الملموسة ويبتعد عن الصيغ القانونية المصطنعة والتى تفترض فى المحالة النفسية النطرة 
ارتقاءها إلى مستوى الأفعال التى يمكن أن تكون محلا للتجريم . 

ومن ناحية أخرى» يتقيد المشرع فى مباشرته سلطته التقديرية لتتحديد الأفعال 
الشخصية المنسوبة إلى المجرم ممبدأ المساواة أمام القانون. ويلتزم المشرع باحترام هذا 
المبدأ عند تقديره للضرورة الاجتماعية والتناسب كضابط لتحديد أساس التجريم 
والعقاب مع مراعاة أن الاختلاف فى المعاملة لايعنى بالضرورة الإخلال بمبداً 
المساواة إذا كان هذا الاختلاف مبنيا على تفاوت المراكز القانونية» أو مراعاة المصلحة 
العامة أو مراعاة قصد المشرع . ويعد إخلالا بهذا الضابط إهدار المساواأة أمام 
القانون» أو تحقيق عدم تناسب واضح بين الفعل محل التجريم والعقوبة المقررة له 
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والتى تنعكس كذلك أحيانا فى وصف الحرية لما يشير إليه هذا التفاوت من إهدار 
بدأ المساواة» سواء لعدم الاتفاق مع الهدف من القانون أو مع المصلحة العامة . 


أهمية قيام علاقة السيبية فى توافر شخصية المسئولية 

لا تنفصل فكرة النشاط الإجرامى عن النتيجة» فكلتاهما فكرتان متلازمان لا 
غنى عن أى منهما لقيام الفعل الإجرامى المكون للركن المادى للجريمة التلازم 
القانونى بين النشاط الإجرامى والنتيجة توافر رباط مادى بينهما لإسناد الجريمة من 
الناحية المادية لمرتكب الفعل» وهو ما يعبر عنه بعلاقة السببية . وننبه فى هذا الشأن 
إلى رفض أية نظرية فى علاقة السببية يمكن أن تؤدى إلى مساءلة الشخص عن نتيجة 
لم ترتب من الناحيتين المادية والمعنوية معا على فعله. فالصلة المادية بين الفعل 
والننيجة أمر تتطلبه فكرة الإسناد المادى . كما أن الصلة المعنوية بين الاثنين تتطلبه 
أيضا الإرادة الواعية الحرة التى يجب توافرها فى حق المجرم كشرط لانعقاد مسئوليته 
الشخصية. ومن لم» فإنه لا يكفى لانعقاد المسئولية من الناحية الدستورية ‏ 
الأخذ بالمعيار المادى الذى تنادى به نظرية تعادل الأسباب27» ولا الأخذ بالمعيار 
الشخصى البحت الذى تنادى به النظرية الشخصية أو الغائية والتى تعتبر الجانى 
مسئولا عن كل نتيجة يستهدفها نشاطه وتتجه إليها إرادته بغض النظر عن ترتيبها من 
الناحية المادية بسبب فعله2) , 

ولعل أفضل النظريات التى تنفق مع شخصية المسئولية هى التى تجمع بين كل من 
العامل الموضوعى أو المادى والعامل النفسى فى إحداث النتيجة وقدرة الجانى من 
الناحية النفسية على التتحكم فى هذه النتيجة؛ وأبرزها نظرية السببية الكافية. وقد 
استقر قضاء محكمة النقض على اعتناق معيار يجمع بين العاملين المادى والنفسى» 
فعرفت علاقة السببية بأنها علاقة ماديةٌ تبدأ بالفعل المتنسبب وترتبط من الناحية 
المعنوية بما يجب عليه أن يتوقعه من النتائج المألوفة لفعله . إذا أتاه عمداء أو خروجه 
فيما يرتكبه بخطئه عن دائرة التبصر بالعواقب العادية لسلوكه والتصون من أن يلحق 


)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قائون العقوبات القسم العام طبعة 1997 ص "7١‏ وما بعدها. 
(1) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات القسم العام؛ المرجع السابق ص 89/7 و "770. 


اللا 





عمله ضررا بالغير 20 . 

وباستقراء قضاء محكمة النقض يتضح أنها اعتمدت فى تحديد مدى توافر علاقة 
السببية فى الجرائم العمدية على العوامل المألوفة أى المدوقعة لدى الشخص 
المعتاد2'2» وهو بذاته جوهر نظرية السببية الكافية التى لا تساوى بين جميع العوامل 
المساهمة فى إحداث النتيجة؛ فلا تحمل المتهم غير مسئولية العوامل التى يتوقعها 
الشخص المعتاد» فهذه العوامل وحدها هى التى يجب عليه أن يتوقعها وقت مباشرة 
نشاطه الإجرامى . وتطبيقا لذلك» فضت محكمة النقض بأن امتهم يكون مسكولا 
جنائيا عن جميع الننائج المحتمل حصولها من الإصابة التى أحدثها عن خطأ أو 
عمد» ولو كانت عن طريق غير مباشر بسبب التراخى فى العلاج أو الإهمال فيه؛ مأ 
لم يغبت أنه كان متعمدا لتجسيم المسئولية7©: أو صدر منه إهمال جسيم . وقد 
قضى بأنه إذا كان المجنى عليه قد قصر فى حق نفسه تقصيرا جسيما بنومه على 
القضبان المعدة لسير القطارات عليها وكان ذلك لمخالفته للمألوف بل للمعقول مما لا 
يمكن أن يرد على بال أى سائق» وكان لا يوجد من واجب يقضى بأن يستمر السائق 
طوال سير القطار فى إطلاق صفارته ولو لم يكن تحت بصره فى الطريق أشسخاص أو 
أشباح » فإن علاقة السببية لا تكون متوافرة(؟) . 

ومع ذلك فيلاحظ أن محكمة النقض حاولت فى بعض أحكامها القديمة إدخال 
فكرة القصد الجنائى فى رابطة السببية» فقالت بأن المتهم يعد مسئولا جنائيا عن كافة 
النتائج التى ترتبت على فعله مأنخوذا فى ذلك بقصده الاحتمالى إذا كان عليه أن 
يتوقع كل هذه الندائج الجائزة الحصول!”*2. وهذا الاتجاه فى ظاهره يربط بين فكرة 
السببية كعنصر فى الركن المادى للجريمة والقصد الاحتمالى كصورة من صور 


١6 :4544 ص‎ ٠١8 إبريل سنة "19417 ؛» مجموعة الأحكام س4 ” رقم‎ ١5 قضاء مستقر مثاله نقض‎ )١( 
,007 ص‎ ١١9 مايو سنة 1947 س/71 رقم‎ 

(؟) وعبرت عن ذلك أحيانا بالتتيجة التى تتغق والسير العادى للأمور (نقض ١5‏ يناير سنة "1991 ١‏ 
مجموعة الأحكام س5 رقم ١١‏ ص .)1١8‏ 

('!) مثال ذلك نقض ١"‏ مارس سنة 1519/4 مجموعة الأحكام س١"‏ رقم 4/ا ص 2781 ل فبراير سنة 
سالارقم 41 ص .7١٠١‏ 

(؟) انظر نقض 11 إبريل سئة »141*٠‏ مجموعة القواعد ج ص" رقم ١5ة‏ ص 807. 

(6) نقض ١١‏ مارس سنة 1918 مجموعة القواعد س؟ رقم ١54‏ ص 177 . 





الركن المعنوى» مما دفع البعض إلى القول بأن اشتراط محكمة النقض «استطاعة 
التوقع ووجوبه» فى الجرائم العمدية موضعه الركن المعنوى للجرية وليس علاقة 
السبيية17». ولكن يلاحظ أن اشتراط وجوب التوقع مستمد من معيار الشخص 
المعتاد الذى تأخذ به نظرية السببية الكافية» فإذا كانت العوامل المقترنة بنشاط اللجانى 
متوقعة لدى الشخصى المعتاد اعتبرت من الأمور التى كان يجب على الجانى أن 
يتوقعها. هذا بالإضافة إلى أن الركن المعنوى فى الجرائم العمدية لا يكتفى بمجرد 
وجوب التوقع ‏ وإنما يشترط التوقع الفعلى للنتيجة جما يعنى أن محكمة النقض لم 
تقم جوهر الركن المعنوى فى علاقة السببية7 . وعلى هذا النحو استقر قضاء 
محكمة النقض على أن علاقة السببية فى المواد الجنائية علاقة مادية تبدأ بالفعل الذى 
اقترفه الجانى وترتبط من الناحية المعنوية بما يجب عليه أن يتوقعه من النتائج المألوفة 
لفعله إذا أتاه عن عمد29 . 


وواقع الأمرء أنه إذا كان الإسناد المادى للفعل عنصرا فى شخصية المسئولية؛ 
وكان هذا الإسناد لا يمكن أن ينفصل عن الإرادة الواعية التى كانت وراء الفعل» فإن 
علاقة السببية بطبيعة الحال تفترض توافر هذه الإرادة الواعية حتى يتحمل الجانى 
مسئوليته عن النتيجة المترتبة على فعله . وبالتالى» فإن علاقة السببية هى عن الفعل 
المادى الذى صدر عن إرادة حرة» لاعن مجرد هذا الفعل بعيدا عن تلك الإرادة؛ 


.7415 محمود جيب حسنى » شرح قانون العقوبات» القسم العام المرجع السابق ص‎ )١( 

(1) يرى الأستاذ الدكتور محمود جيب حستى (القسم العا طبعة سئة 1171 المرجع السابق ص40 ")أن 
القضاء المصرى لم يأخذ بمعيار السببية الكافية بناء على أن هذه النظرية قد أخذت بممعيار موضوعى هو 
ما فى النشاط الإجرامى من إمكانات لإحداث التتيجة» بينما أخذت محكمة النقض بممعيار شسخصي 
هو استطاعة التوقيع ووجوبه. ولكن يلاحظ أن تقدير الإمكانات التى ينطوى عليها النشاط اللإجرامى 
تتم على ضوء معيار الشخص المعتاد» وهو بذاته ما تأخذ به محكمة النقض للقول بمدى استطاعة 
التوقع ووجوبه. وفى هذا الصدد يقول الأستاذ الدكتور ممحمود جيب حسنى إن مدى حطورة الفعل 
تتحدد ‏ وفقا لأغلب أنصار نظرية السببية الكافية على ضوء العوامل المتاحة لشخص مثالى يعلم بهالو 
كان ذلك فى غير استطاعة الجانى . 
وقد سبق أن بينا مدى اختلاف أنصار النظرية فى هذا الصدد» فمنهم من اهتدى بعلم الجانى شخصيا؛ 
ومنهم من أخمل بعين الاعتبار الشخص الواسع الذكاء؛ ومنهم من أخحل بمعيار الشعخص المعتاه . وهذا 
الرأى | لأخير هو الراجح فى نظرنا. 

(') نقض ١‏ نوفمبر سنة 19175 ممجموعة الأحكام س/؟ رقم ١44‏ ص 2781١‏ 7 مارس سنة 199/8 
س4 رقم "1 ص 170 5 مارس سنة 191/4 س "١‏ رقم 4/ا ص ١ 2128١‏ فبراير سئة 194 س 
الارق 4١‏ ص ١7 »5٠١‏ توفمبر سلة 1489 س1" رقم 47415٠‏ تقض ؛ فبراير 1141 الطعن 
رقم 41/17 لسئة 07 غير منشور. 


رن 





وإلا كان بحثها غير لازم قانونا إذا لم تكن هذه الإرادة قائمة وراء الفعل . فعلاقة 
السببية لا يننحصر مكانها فى مجرد الركن المادى للجريمة» بل هى فوق ذلك شرط 
لانعقاد المسئولية الشخصية . 

ويلاحظ أنه فى الجرائم غير العمدية» استعارت محكمة النقض من الركن 
المعنوى جوهره وهو الخطأ غير العمدى» حين قالت بأن علاقة السببية تكون متوافرة 
بخروج الجانى فيما يرتكبه بخطثئه من دائرة التبصر بالعواقب العادية لسلوكه 
والتصون من أن يلحق عمله ضررا بالغير . وهذا القول ينطوى على إدماج فكرة 
الخطأ غير العمدى فى علاقة السببية» وهو مالا يتفق مع كونها عنصرا فى الركن 
المادى» وشرطا للمسئولية . إلا أن محكمة النقض اتجهت بعد ذلك إلى اعتناق 
نظرية تعادل الأسباب فى تحديد علاقة السببية فى الجرائم غير العمدية؛ فقالت بأنه 
يكفى لتوافر رابطة السببية بين خطأ المنهم والضرر الواقع أن تستخلص المحكمة من 
واقع الدعوى أنه لولا الخطأ المرتكب لما وقع الضرر(ا. ثم قالت بأن رابطة السببية 
كركن من أركان جريمة القتل الخطأ تتطلب إسناد النتيجة إلى خطأ الجانى ومساءلته 
عنها طالما كانت تتفق والسير العادى للأمور”؟ . وواقع الأمرء أن تقدير ما يجب أن 
يتوقعه الجانى من النتائج المألوفة حساب يفترض ابتداء توافر الإرادة الواعية قبل أن 
يدخحل فى تقدير توافر الخطأ غير العمدى29 . 

وقد ربط القانون الفرنسى الصادر فى ١١‏ يولية سنة ١١٠١‏ (المادة 1١41لا‏ 
عقوبات) بين معيار علاقة السببية ومعيار الخطأ غير العمدى. فطبقا لهذا القانون» 
فإنه إذا كانت السببية مباشرة يكفى مجرد الخطأ العادى لانعقاد المسئولية الجنائية» ' 
وفى هذه الحمالة يتطابق الخطأ الجنائى مع الخطأ المدنى . أما إذا كانت السببية غير 


١919/8 /ا؟ نومير سنة‎ »41١ نقض / نوفمبر سنة 141/1 » مجموعة الأحكام س8 1 رقم 197 ص‎ )١( 
)»1987 نقض 19 ديسمبر‎ 7١ ص‎ ١١ يناير سئة 191/4 س١ رقم‎ ١١ ١4815 ص‎ ١1١ س14 رقم‎ 
.1١١ 5 ص‎ 7١8 مجموعة الأحكام س "رقم‎ 

(1) نقص ١١‏ نوفمير سئة 1947 مجموعة الأحكام س7" رقم ١0/8‏ ص 9178 . 

(7) ومن أمثلة ذلك أن محكمة النقض قضت بأن المتهم بالقتل العمد مسئول عن وفاة المجنى عليه التى لم 
6 الو د و لوا ا ا و ا 
التيجة (نقض ١١‏ نوفمبر سنة ”1117 الشرائع س١‏ رقم 184 ص 15) وفى صدد القتل الخطأ قضى 
أن المتهم يكون مسئولا عن جميع النتائج المحتمل حصولها عن الإصابة التى أحدثها ولو كان عن 
طريق غير مباشر كالترانخى فى العلاج أو الإهمال مالم يثبت أنه كان متعمدا ذلك لتجسيم المسثولية 
(نقض 8 مارس سئة 1476 » مجموعة الأحكام ص١١‏ رقم "4 ص .)1١5‏ 


نا 





مباشرة» فإنه بينما يكفى الخطأ العادى لانعقاد المسئولية المدنية» لا يكفى هذا الخطأ 
لانعقاد المسئولية الجنائية » بل يشترط لتقرير هذه المسئولية توافر جسامة معنية فى المخطأ 
غير العمدى على نحو معين فى حالتين : )١(‏ أن يكون الخطأ ملحوظا بوضوح. أو له 
جسامة معيئة لا يمكن للجانى أن يجهلها(١2. )١(‏ أن يخالف الجانى على وجه واضح 
مع توقعه للتنائج التزاما خخاصا بالحيطة والأمن على النحو الذى ينص عليه القانون أو 
اللائحة(2 . وطبقا للمادة ؛ ؛ ١‏ من قائون الإجراءات الجنائية الفرنسية» فإن الحكم 
ببراءة امتهم بسبب عدم توافر الخطأ غير العمدى فى هاتين الحالتين لا يمنع المحكمة 
الجنائية أو المدنية من الحكم بالتعويض إذا توافر الخطأ العادى9؟ . 


“47 عدم دستورية المسثولية عن فعل الغير 

تعد الجريمة من فعل الغير بالنظر إلى الشخص الذى لم يساهم فيها بعمل مادى 
سواء باعتباره فاعلا أو شريكاء فهو بذلك غريب عن الجرية المرتكبة . ومن المقرر 
عدم مسئولية هذا الغير عن المسئولية لعدم مساهمته فى الجرية بفعل مادى» بالمعنى 
السالف بيانه . ومع ذلك» فقد يعلم الغير بالجرية التى تقع بغير مساهمته فيهاء أو 
تتجه إرادته إلى وقوعها دون أن يساهم فى ذلك بأى فعل مادى» وفى هذه الحالة لا 
يكفى ذلك لانعقاد مسئولية الغير عن الجرية . إلا أن ذلك لا يخل بإمكان مساءلته 
عن جرية خاصةإذا كان قد أسهم فيها بفعل مادى» كما إذا امتنع عن فعل معين 
أوجبه القانون؛ أو امتنع عن التبليغ عن اللجريمة. هذا مع ملاحظة أنه إذا كان 
الشخص قد أخل بواجب قانونى امتنع عن مباشرته» وكان الامتناع عن أداء هذا 
الواجب قد أسهم فى حدوث النتيجة الإجرامية؛ فإنه لايعد من الغير» ويمكن 
مساءلته عن اللجرية التى تمت بهذه النتيجة7؟؟ . 


وقد عرف التشريع الجنائى المصرى بعض الحالات التى تثير مشكلة المسئولية عن 


19 ويسمى 671566]عم2م م6علتمصحصط "ل عابنه؟‎ )١( 

(؟) ويسمى عكعقطذاء0 ع8 صقلمء عذتدم عل عابرهة 12 
وقد اعتبر المشرع الفرنسى هذا النوع من المخطأ غير العمدى ظرفا مشددا فى جرائم المساس غير العمدى 
بالحياة أو السلامة البدنية أو الإتلاف أو التخريب غير العمدى للأموال المملوكة للغير تحث تأثير 
الانفجار أو الحريق (المواد 2545111 19141757 ١4777‏ 1). 

() انظر ؛ .447-450 .وم ,2002 ,ملقمفمة0 لقدمقم عرتلا ,رعقطمصنا0 عآ قتعممءظ روعرمموعط عتعلمم:] 

() انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام مرجع سابق بند 111 ص 74. 


الملا 





فعل الغير. مثال ذلك» المادة ./ه من المرسوم بقانون رقم 40 لسئة ١455‏ الخاص 
بشئون التموين التى نصت على أن #يكون صاحب المحل مسئولا مع مديره أو القائم 
على إدارته عن كل ما يقع فى المحل من مسخالفات لأحكام هذا المرسوم بقانون» 
ويعاقب بالعقوبات المقررة لها. فإذا ثبت أنه بسبب الغياب أو استحالة المراقبة لم 
يتمكن من منع وقوع المخالفة» اقتصرت العقوبة على الغرامة المبيئة فى المواد من 65٠‏ 
إلى 05 من هذا المرسوم بقانون. وتكون الشركات والجمعيات والهيئات مسئولة 
بالتضامن مع المحكوم عليه بقيمة الغرامة والمصاريف». وكذلك المادة ١١‏ من 
المرسوم بقانون رقم 151 لسنة 116٠‏ الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد 
الأرباح التى نصت على أن ايكون صاحب المحل مسئولا مع مديره أو القائم على 
إدارته عن كل ما يقع فى المحل من مخالفات لأحكام هذا المرسوم بقانون ويعاقب 
بالعقوبات المقررة لها. فإذا ثبت أنه بسبب الغياب أو استحالة المراقبة لم يتمكن من 
منع وقوع المخالفة» اقتصرت العقوبة على الغرامة المبينة فى المادتين 4 و .64١11"‏ 
وكذلك نصت المادة 78 من القانون رقم 71/١‏ لسنة 1167 فى شأن المحال العامة 
على أنه ايكون مستغل المحل ومديره والمشرف على أعمال فيه مسئولين مع عن أية 
مخالفة لأحكام هذا القانون». وكذلك كانت المادة 1460 من قانون العقوبات تنص 
على أنه امع عدم الإخلال بالمسئولية الجنائية بالنسبة لمؤلف الكتابة أو واضع الرسم 
أو غير ذلك من طرق التمثيل» يعاقب رئيس تحرير الجريدة» أو المحرر المسئول عن 
قسمها الذى حصل فيه النشر إذا لم يكن ثمة رئيس تحرير بصفته فاعلا أصليا 
للجرائم التى ترتكب بواسطة صحيفته . ومع ذلك يعفى من المسئولية الجنائية(21. 
وإذا استق رأنا الحالات السابقة نجد أن صاحب المحل طبقا للمادة 04 من المرسوم 
بقانرن رقم 10 لسنة ١9155‏ الخاص بشئون التموين» وطبقا للمادة ١١‏ من المرسوم 
بقانون رقم ١71”‏ لسنة 146٠‏ اللمخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح يعد 
مسئولا عن كل ما يقع فى امحل من مخالفات لأحكام كل من هذين المرسومين 
بقانون» كما يسأل عنها كذلك مستغل المحل ومديره والمشرف على أعمال فيه فى 
)١(‏ إذا أثبت أن النشر حصل بدون علمه وقدم مدل بدء التحقيق كل ما لديه من المعلومات والأوراق 
للمساعدة على معرفة المسئول عما نشره. أو إذا أرشد فى أثناء التحقيق عن مرتكب الجريمة» وقدم كل 
مالديه من المعلومات والأوراق لإثبات مسئوليته وأثبت فوق ذلك أنه لولم يقم بالنشر لعرض نفسه 


لخسارة وظيفته فى الجريدة أو لضرر جسيم آخر؟ . وكذلك أيضا مسئولية رئيس الحزب طبقا للمادة 
١ 6‏ من قانون الأحزاب السياسية رقم 1٠‏ لسنة 191/1 المعدل بالقانون رقم 7" لسنة 191/9 . 





يبن 





شأن المحال العامة طبقا للقانون رقم ٠/١‏ لسئة ١1455‏ » وتتقرر هذه المسئولية عن 
كل ما يقع فى امحل من جرائم بالمخالفة لأحكام أى من المرسومين بالقانونين 
المذكورين» ولو لم يصدر منهم فعل مادى يسهم فى ارتكاب أى من هذه الجرائم . 
وبالإضافة إلى ذلك» فإن صاحب المحل يظل مسئولا كذلك عن الجرائم التى تقع 
فى المحل طبقا للمرسومين بقانونين سالفى الذكرء ولو أثبت أنه بسبب الغياب أو 
استحالة المراقبة لم يتمكن من منع وقوع المخالفة» غير أنه فى هذه ال حالة الأخيرة 
يقتصر الحكم عليه بالغرامة(9 . 
وبالنسبة إلى مسئولية رئيس التحرير» فإنه طبقا للمادة ١46‏ من قانون العقوبات 
نحد أنه أيا كانت الأعذار التى يقدمها رئيس التحرير للتخلص من المسئولية بإثبات 
اتتفاء الإسناد المادى للجرية إليه» وأن الجريمة تمت بغير علمهء فإنه يظل مسولا 
كذلك عن الجرائم التى تضمنها المقال ولو كان النشر فى الجريدة قد حصل دون 
تدخله؛ ما لم يقبت أمورا لا علاقة لها بالجريمة ذاتهاء هى أن يقدم مئذ بدء التتحقيق 
كل ما لديه من المعلومات والأوراق.للمساعدة على معرفة المسئول عما نشرء أو 
الإرشاد فى أثناء التحقيق عن مرتكب الجريمة وتقديم ما لديه من معلومات وأوراق 
لإثبات مسئوليته» وكذا إثبات أنه لو لم يقم بالنشر لعرض نفسه فسارة وظيفته فى 
الجريدة أو لضرر جسيم آخر. ولاشك فى أنه فى هذه الحالة لا تتوافر المسئولية 
الشخصية لرئيس التحرير » لعدم اشتراط القانون صدور فعل مادى منه فى الجريمة 
التى تقررت مسئوليته عنها. ولذلك فإنه ما إن عرضت المادة 196 من قانون 
العقوبات على المحكمة الدستورية العلياء حتى قضت المحكمة بعدم دستوريتها27, 
على أساس أنها تتناقض مع شخصية المسئولية الجنائية التى تفترض ألا يكون 
الشخص مسئولا عن الجريمة» ولا أن تفرض عليه عقوبتها إلا بوصفه فاعلا لها أو 
شريكا فيها. وقد ردت المحكمة الدستورية العليا على مقولة أن النص المطعون فيه لا 
يقرر مسئولية عن عمل الغير» بل يثير المسئولية الشخصية لرئيس التحرير بوصفه 
)١(‏ قضت محكمة النقض أن مساءلة مستغل المحل ومديره والمشرف على أعمال فيه طبقا للمادة 8 من 
القانون رقم 1/١‏ لسئة 1167 هى مسئولية أقامها المشرع وافترض لها علم هؤلاء بما يقع من مسخالفات 
حتى ولو لم يكن أيهم موجودا با لمحل وقت وقوعها (نقض 75 أكتوبر سئة *19497؛ مجموعة الأحكام 
س4 4 رقم لا*1١‏ ص 8175). 


(1) دستورية عليا فى أول فبراير سنة ١1417‏ فى القضية رقم 04 لسنة 18 قضائية #دستورية»» الجريدة 
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مشرفا على النشر»ء مراقبا ممجراه عملا بنص المادة 64 من القانون رقم 47 لسنة 
75 بشأن تنظيم الصحافة» وأن الوقائع التى تضمنها المقال والمعتبرة سبا أو قذفا 
فى حق الآخصرين» ما كان لها أن تتصل بالغير إلا إذا أذن رئيس التحرير بنشرها 
لتكتمل بالنشر الجريمة التى نسبها النص المطعون فيه إلى رئيس التحرير» باعتبار أن 
ركنها المادى هو الامتناع عن مراقبة المقال» وأن ركنها المعنوى قد يكون هو العمد أو 
غير العمد؛ وقد أسست ردها على خمسة أسباب تتلخص فى أن الجريمة العمدية 
تقتتضى توافر القصد الجنائى بشأنها علما من الجانى بعناصرهاء ولا يكفى لوقوعها 
توافر مجرد الخطأ غير العمدى» وأن مسئولية رئيس التحرير لا تستقيم مع افتراض 
القصد الجنائى » وأنه لا يتصور فى جريدة تتعدد صفحاتها وتتزاحم مقالاتها وتتعدد 
مقاصدهاء أن يكون رئيس التحرير محيطا بها جميعا ولا أن يزن كل عبارة تضمنتها 
بافتراض سوء نية من كتبهاء ولا يجوز افتراض الخطأ فى المسثولية الجنائية» وأن 
رئيس التحرير وقد أذن بالدشر» لا يكون قد أتى عملا مكونا لجريمة يكون به فاعلا 
مع غيره؛ ذلك أن الشخص لا يعتبر فاعلا للجرية إلا من خلال أعمال باشرها 
تتصل بها وتعتبر تنفيذا لهاء ولئن جاز القول بأن العلانية فى الجريمة التى تضمنها 
النص المطعون فيه» لا تتم إلا من خلال الأمر بنشر المقال المتضمن قذفا وسبا فى حق 
الآخرين» إلا أن مسئولية رئيس التحرير جنائيا عن تحقق هذه النتيجة؛ شرطها اتجاه 

إرادته لإحداثهاء «ومدخلها علما يقينيا بأبعاد هذا المقال؛ . 
ورغم تأيبدنا لكل الأسباب التى ساقتها المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن 
إلا أننا نلاحظ أن كل هذه الأسباب تنصرف إلى إنكار القصد الجنائى أو الخطأ غير 
العمدى فى حق رئيس التحرير؛ وكلها أسباب تنصرف إلى إنكار المسئولية المفترضة 
التى تقوم على افتراض الركن المعنوى . أما المسئولية عن فعل الغير والتى تحدثت 
عنها المحكمة الدستورية العليا » فإنها تقوم على نسبة المسئولية إلى شخص لم يسهم 
فى ارتكابها بأى عمل مادى . ولا يكفى لانعقاد المسئولية الشخصية افتراض الركن 
المادى أو افتراض الركن المعنوى» بل يجب أن يتوافر الركنان معا يقيئا. على أنه فى 
صدد مسئولية رئيس التحرير طبقا للمادة ١44‏ عقوبات» تعتبر مسئوليته عن فعل 
الغير بسبب عدم اشتراط هذه المادة صدور فعل مادى منه إسهاما منه فى الجرية . 
وكذلك تعتبر مسثوليته مفترضة إذا توافر هذا الفعل المادى فى شأنه (وهو الإذن 
بالنشر)؛ لأن نص المادة ١465‏ عقوبات كان قد افترض توافر القصد الجنائى فى حقه 
افتراضا. وبناء على ما تقدم» إذا نظرنا إلى مسئولية رئيس التحرير وفقا للمادة ١160‏ 
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عقوبات المقضى بعدم دستوريتهاء نجد أنه قد شابها عوار دستورى من حيث تقرير 
كل من المسئولية عن فعل الغير والمسئولية المفترضة فى آن واحد. فقد أقامت هذه 
المادة قرينة قانونية على افتراض القصد الجنائى فى حق رئيس التحرير عن جرية لا 
تقع إلا عمداء إخلالا بأصل البراءة. ويرجع عدم دستورية المسئولية المفترضة 
(القائمة على افتراض ثبوت الركن المعنوى) إلى تأسيس المسئولية بئاء على مجرد 
ارتكاب الفعل المادى» استنادا إلى قريئة قانونية بغبوت القصد الجنائى (أو الخطأ غير 
العمدى) خلافا لأصل البراءة . هذا فضلا عن أن افتراض الركن المعنوى فى الجريمة 
يكشف عن عدم توافر الضرورة والتناسب فى التتجريم كما سنبين فيما بعد. 
وقد سبق أن بينا بشأن مسئولية رئيس الحزب عما ينشر فى جريدة الحزب أن 
المحكمة الدستورية العليا قد لاحظت ‏ بحق- أنه ألحق مسئولية رئيس الحزب 
بمسئولية رئيس التحرير وأضافها إليه لتتبعها ثبوتا ونفياء دون أن تقوم على أعمال 
ممحددة فصلها المشرع ناهيا رئيس الحزب عن إتيانها بما لاغموض فيه وأن المسئولية 
اللتنائية لرئيس الحزب لا يتصور تقريرها بناء على افتراض لا يستقيم وطبائع الأشياء . 
وطبقا لقضاء المحكمة الدستورية العليا أفل نجم المسئولية عن فعل الغير التى استتخدمها 
المشرع فى بعض التشريعات؛ والتى سمتها محكمة النقض بأنها مسئولية مفترضة(2 , 
وفى فرنساء ظهرت المسئولية عن فعل الغير صراحة فى بعض التشريعات وذلك فى 
بعض الجرائم الاقتصادية» وفى الجرائم التى تقع بالمخالفة لقانون العمل» أو بالمخالفة 
لقانون الضمان الاجتماعى2' . وذهبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن المسئولية 
الجنائية يمكن أن تنشأ عن فعل الغير فى حالات استثنائية حين تفرض بعض الالتزامات 
القانونية واجب القيام بعمل مباشر على الوقائع التى تصدر عن تابعه» مثل واجب 
مدير المشروع فى التحقق فى أثناء العمل من مراعاة اللوائح المفروضة لتحقيق المصلحة 
)١(‏ انظر نقض © مارس سنة 147”5» مجموعة القواعد ج" رقم 6١؟‏ ص 2141 نقض 17 نوفمبر سئة 
14؛ مجموعة الأحكام س6١‏ ص 25817 "77 يونية سئة 191/0 س78 ص 557 . ويلاحظ أن 
محكمة النقض فد أجازت هذه المسئولية على أساس أنها مسئولية خاصة أفرد لها المشرع تنظيما 
استغنائيا على خلاف القواعد العامة تغيابه تسهيل الإثبات فى جرائم النشرء مما لازمه امتناع التوسع 
فى هذا الاستثناء أو القياس عليه» ورتبت على ذلك عدم مسئولية رئيس مجلس إدارة الجريدة ونائبه 
لأنهما ليسا من الأشخاص الذين حددتهم المادة 146 عقوبات سالفة الذكر (نقض جنائى فى 77 
مارس سئة ١19814‏ فى الطعن رقم 0447 لسئة “07 قضائية) . 


0) انظر : ,353 ,ولط ,1994 ,هلله ه6016 ,اأممفوقع لومغم غأمءط ,ءملنه83آ اع «تاءعومو عا ,أمسذاء 5 
7 .7 .354 
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العامة(» . كما نصت المادة ؟4 من القانون الصادر فى ١5‏ يولية سنة ١8/١‏ بشأن 
الصحافة على أنه يعتبر فاعلين أصليين فى الجرائم التى تقع بواسطة الصحافة مديرو 
النشر أو التحرير مهما كانت مهنهم أو مسمياتهم؛ والمشتركون فى إدارة النشر (فى 
الحالات المنصوص عليها فى الفقرة الثالثة من المادة السادسة)» فإذا لم يوجد هؤلاء 
يعتبر المؤلفون فاعلين أصليين؛ وعند عدم وجودهم» يسأل الطابعون؛ وعند عدم 
رداك بال ااا تعون والموزعون ولاصقو الإعلانات. وقد سميت ب «المسئولية 
التنتابعية» "0256206 تاء " لأنها تنعقد على أشخاص مختلفين من ساهموا فى 
النشرء وذلك بالتتابع بحيث يعاقب أحدهم إذا أفلت من سبقه فى التتابع من 
المسئولية بسبب عدم وجوده و ا مود 0 
تتغير إلا وفقالماهية وطبيعة الفعل الذى أتاه الجانى لا وفقالوجود أو غياب 
أشسخاص ساهموا فى هذا الفعل212. وقد حاول جانب من الفقه تأسيس المسئولية 
الجنائية لرئيس التحرير وفقا للقواعد العامة» فأسسها البعض على نظرية الفاعل 
المعنوى» وأسسها البعض الآخر على نظرية الخطأ المفترض» بيئما أسسها فريق 
ثالث على الخطأ الشخصى » وأسسها البعض الآخر على القصد الجنائى المفترض . 
ولم تنج هذه النظريات من النقدء فافتراض الخطأ غير العمدى أو القصد الجنائى 
يقوم على قرينة تتنافى مع أصل البراءة فى امتهم . كما أن نظرية الفاعل المعنوى 
تعجز عن تقديم حل لهذه المسثولية . وكذلك » فإن اشتراط الخطأ الشخصى فى حق 
رئيس التحرير سوف يؤدى إلى تحميله المسئولية عن جرية مستقلة عن الجرائم التى 
تقع بواسطة النشر باعتبار أنها جرائم عمدية بطبيعتها”" . 
وقد جاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد فنص فى المادة ١/١71١‏ على أنه دلا 
يسأل الشخص جنائيا إلا عن فعله الشخصى» . ويقرر هذا المبدأ انتهاء نظرية 
المسثولية عن فعل الغير ووضعها فى محفوظات التاريخ؟). 


وك 04 -آ11 - 1956 ,0,8 [ ,1956 1607 28-.133لرن 
.5 -آ11 - 1958 ,لوط ,مو ,1958 قنق/ة 2 .مدت 

"1 كلقع الملا ,1995 ,أهومماء00 عل ع5قط! ,عودعدم عل عنقتهجد دع 6الالطة5دمم83: هآ ,2005ه350 عأعنة‎ )١( 
.م ,303 .810 ,11 وأعو قووقخ-ممع تاصقم‎ 6. 

(9) انظر : ,386-415 مم ,525-565 ,110 ,,أات .00 ,5010105 علعنة1' 

وانظر: ,419-446 .مم ,568-600 80 

(5) انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة : الاتجاهات الحديئة فى قانون العقوبات الفرنسى الجديد» طبعة 

.1م١صا‎ 441 
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ال مبحث الثانى 
القيمة الدستورية مسئولية الجانى عن إرادته الآثمة 


4 ماهيتها 

لا يكفى لتوافر المسئولية الخنائية لشخص معين ثبوت إسناد فعل - أو امتناع معين 
إليه ما لم يكن هذا الفعل وليد إرادة حرة تبعث هذا الفعل إلى الوجود. فهذه الإرادة 
الحرة هى التى ينبعث منها القصد الحنائى أو الخطأ غير العمدى الذى اقترن بالفعل. 
ولا تكون الإرادة حرة إلا إذا كانت وليدة أهلية جنائية يعترف بها القانون وهى 
الإدراك أو التمييز. وتعبر هذه الأهلية عن قدرة صاحبها قانونا على توجيه إرادته 
إلى ما يخالف قانون العقوبات27. 

واشتراط هذه الإرادة الحرة يعد ضمانا مهما لحماية الحقوق والحريات فى مواجهة 
سلطة التجريم والعقاب. فهى الرباط الحيوى بين الفعل المادى وعقل صاحبه2؟). 
فكل من الفعل المادى والقصد أو الخطأ غير العمدى يجب أن يريده صاحبه . 

وقد ثار الببحث عما إذا كانت الإرادة الحرة تعد جزءا من الركن المادى أو جزءا 
من الركن المعنوى » فهى المحرك للفعل المادى» وبدونها لا يقوم الركن المعنوى 
(الإثم الجنائى متمثلا فى القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى)9؟. والصحيح أن 
إسناد الإرادة الخرة لشخص معين شرط للمسئولية الجنائية عن الجريمة» بغض النظر 
عن موقعها فى ركنى الجريمة المادى والمعنوى» فالجريمة ككيان مادى تنفصل عن 
)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام؛ طبعة 19485» ص 46" وما بعدها. وانظر 

الدستورية العليا فى ١7‏ نوفمبر سئة ١15457‏ فى القضية رقم ١١‏ لسنة ١4‏ قضائية #دستورية»»ء الجريدة 

الرسمية» العدد /ا؟ فى 5/8 نوفمبر سئة 1995 
(؟) وقد عبر عن ذلك بالقول: 
-ما رتنه انلع 115 ,للخو لقال ك0 ,قدع10 ننه لتااصدة) ."نإلوط له لمر دعء +طاعط علم1! لما 8م" 


(5.37 ,1983 ,قطاته ع اناظ رممل 
إفرة 7 35 .مم لذ[ لمستصسمت ,مدعه1] قصة تاأنسرة 
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المسثولية عنهاء فلكل منهما متطلباته القانونية . ولكنها من زاوية التطبيق القضائى لا 
تقوم بغير كيانها المادى منسوبا إلى من توافرت مسئوليته عنه . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن الأصل فى الجرائم» أنها 
تعكس تكوينا مركبا من الفعل المادى والإرادة الحرة» وذلك باعتبار أن هذه الإرادة 
هى التى تتطلبها الأمم المتحضرة فى مناهجها فى مجال التجريم بوصفها ركنا فى 
الجريمة» وأصلا ثابتا كامنا فى طبيعتهاء وليس أمرا دخيلا مقحماعليها أو غريبا عن 
خصائصهاء بل أمر ثابت . وكأصل عام ألا يجرم الفعل ما لم يكن إراديا قائما على 
الاختيار الحر(ا». ويستخلص هذا الضمان مباشرة من مبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات المنصوص عليه فى المادة 57/ ؟ من الدستور. فعندما يحظر المشرع 
الدستورى العقاب إلا على الأفعال اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون» فإنه يعنى 
بالضرورة إعطاء الفرصة للأفراد فى الإحاطة علما بالتجريم والعقاب قبل الإقدام 
على ارتكاب الفعل محل التجريم . وهو ما يفترض اعتداد المشرع الدستورى 
بالإرادة الواعية التى على أساسها يضع القواعد التى تكفل علم المخاطبين بالقانون 
الجنائى . فما فائدة هذا العلم» إذا لم تكن الإرادة الواعية عنصرا لازما فى تكوين 
الجرية . ومن ناحية أخرى» فقد نصت المادة ١/15‏ من الدستور على أن العقوبة 
شخصية. ولا تتحقق شخصية العقوبة بغير شخصية المسئولية التى ترتكز ضمن ما 
ترئكز على مبدأ الإرادة الحرة لمن تلعقد مسئوليته. وهذا ما استظهرته المحكمة 
الدستورية العليا فى قولها بأن الشخص لا يزر غير سوء عمله؛ وأن جريرة الجريهة لا 
يؤاخذ بها إلا جناتهاء ولا ينال عقابها إلا من قارفهاء وأن «شخصية العقوبة»» 
واتناسبها مع الجريمة محلها؛ مرتبطان بمن يعد قانونا (مسئولا عن ارتكابها»» ومن 
ثم تفترض شخصية العقوبة- التى كفلها الدستور بنص المادة 71 شخصية المسئولية 
الجئائية» بمايؤكد تلازمهما(©. 

وواضح ما تقدم» أن المحكمة الدستورية العليا اعتبرت الإرادة الحرة شرطا 
لشخصي المسئولية الجنائية» بيدما ذهبت فى ذات الوقت إلى أن الجريمة هى تكوين 


)١(‏ دستورية عليا فى "' يولية سئة 15460 القضية رقم 10 سئة ١5‏ قضائية ادستورية4» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جما قاعدة رقم ؟ ص 45» " ديسمبر سنة 1145 القضية رقم 4" لسنة ١0‏ قضائية 
الدستورية؛» مجموعة أحكام الدستورية العليا جم فاعدة رقم ١6‏ ص ؟777. 

)١(‏ دستورية عليافى 7 ديسمبر سئة 15864 » القضمية رقم 78 لسنة /ا١‏ قضائية #دستورية»؛ المجموعة 
السابقة جلا قاعدة رقم ١6‏ ص 175 5. 
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مركب من الفعل المادى والإرادة الحرة(21؛ بيئما يتعين الفصل بين مسألتين» الأولى 
هى الجرية بركنيها المادى والمعنوى والثانية هى المسئولية الجنائية . فالجرية هى 
المحرك للمسكولية» بينما تنعقد المسئولية عنها لتحدد من صدرت عله الإرادة التى 
اتجهت نحو ارتكاب الجريمة » وهو ما يسمى بالإسناد المعنوى . 

وواقع الأمر فإن شخصية المسئولية يتوقف على الإسناد المادى للفسعل 
الإجرامى» والإسناد المعنوى للإثم الجنائى (القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى) . 

ويلاحظ تطبيقا لاعتداد المشرع الدستورى بالإرادة الحرة؛ نجد أنه قد نص على 
إهدار أى قول يشبت أنه صدر من مواطن تحت وطأة شىء من الإيذاء البدنى أو 
المعنوى» وعدم التعويل عليه (المادة ؟4/ 7)؛ وهو ما ينبع عن احترام الإرادة 
الحرة. وكذلك الشأن فى المادة 47 من الدستور التى حظرت إجراء أى تجربة طبية أو 
علمية على أى إنسان بغير رضائه . 


ل مضمون حرية الإرادة 

نلاحظ على قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر أنه قل حدد معنى حرية 
الإرادة فى حرية الاختيار بين الخير والشر . لتنحل الجرية ‏ فى معناها الحق- إلى 
علاقة ما بين العقوبة التى تفرضها الدولة بتشريعاتهاء والإرادة التى تعتمل فيها تلك 
النزعة الإجرامية التى يتعين أن يكون تقويها ورد آثارهاء بديلا عن الانتقام والثأر 
المحض . وذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى أن تحديد مضمون الإرادة وقوفا 
على ماهيتهاء وإن جاز القول بأنه مازال أمرا عسيراء إلا أن معناها يدور بوجه عام 
حول النوايا الإجرامية أو الجانحة أو النوازع الشريرة المدبرة أو تلك التى يكون 
الخداع قوامها أو التى تتمحض عن علم بالتأثيم» مقترنا بقصد اقتحام حدوده لتدل 
جميعها على إرادة إتيان فعل بغيا(؟». وهذا الذى قالته المحكمة الدستورية العليا فى 


(1) دستورية عليا في 7 يولية سئة 1555 » و7 ديسمبر سنة 1580 السالف الإشارة [ليهما. 

(؟) دستورية عليا فى 16 يونية سنئة 19957 فى القنضية رقم 44 لسنة ١!‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية العدد 0؟ فى 717 من يونية سئة 1455 ؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا جما قاعدة رقم 44 
ص 5"الا 3 يولية سنة ١946‏ فى القضضصية رقم 5؟ لسنة ١7‏ قضائية #ادستورية4» الجريدة الرسمية 
العدد ١9‏ فى ١‏ من يولية سئة 1456 ؛ المجموعة السابقة ج/ قاعدة رقم ١‏ ص 10. 
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شرح مضمون الإرادة» يعد من قبيل التفسير التوجيهى» الذى يرشد السلطة 
المختصة بتطبيق نصوص القانون» فهو لا يهدف إلى تحديد النطاق القاعدى للنص 
المطعون عليه . فاشتراط الإرادة الحرة لوقوع الجريمة هو الذى يحدد هذا النطاق» أما 
تحديد معناها أو مضمونها فهو من قبيل توجيه السلطة المختصة بتطبيق هذا النص 
على سبيل الاستنارة» مع إعطائها سلطة تقديرية فى إقرار ما تراه( . 

ونحن لا نتفق مع هذا التفسير التوجيهى فى نقطتين؛ الأولى أن حرية الاختيار 
بين الخير والشر هى أحد المعايبر التى قيل بها فى تحديد الأهلية الجنائية لهمنسفن" 
"1م03 والتى تعتمد على توافر الإدراك والتمييز. وينعدم الإدراك بفقد العقل 
(الذى يفقد الإدراك)» وينعدم التمييز بصغر السن (الذى يفقد التمييز)(". وقد نال 
هذا البحث اهتمام القضاء الأنجلوسكسونى» فقيل بأن الإنسان يفقد حريته فى 
الاختيار إذا كان غير قادر على التمييز بين الخير والشر”؟» وقيل بأن الإنسان لا 
تتوفر لديه حرية الاختيار إذا فقد فهمه وذاكرته وعسجز عن معرفة ماذا يفعل أكثر مما 
يعرفه الصغير أو الوحش الكاسرة؟». ولكن هذين المعيارين لم يستقر عليهما 
القضاء. وقيل بأن حرية الاختيار تتوافر إذا كان صاحبها قادرا على التمبيز بين الخطأ 
والصواب الذى يتطلب فى الشسخص أن يعرف طبيعة وصفة الفعل الذى يرتكبه» 
فإذا كان عالما به» فإنه يجب أن يثبت لتوافر حرية الاختيار أنه كان يعرف أن ما قام به 
يعتبر فعلا خاطنا(*». إلا أن هذا المعيار الأخير بعد أن أخذ به جانب من القضاء 
الأمريكى عدل عنه بسبب اختلاف المحاكم فى تحديد مدلول الفعل الخاطئ. وذهب 
رأى آخر”» إلى أن حرية الاختيار تنوافر إذالم يكن لدى الشخص دافع نحو 
الجريمة يعجز عن مقاومته» فإذا فقد الشخص ناما السيطرة على سلوكه لا يمكن 
)١(‏ انظر ما ورد فى مؤلفنا «الحماية الدستورية للحقوق والحريات»»؛ مرجع سابق؛ بشأن وسائل تفسير 


النصوص التشريعية التى تلجأ إليها المحكمة الدستورية العليا. 
(؟) انظر : .مم ,1978 ,قدهة لمه كمع 566 رههلدمآ ,/85ا لممتسك 2ه علموط 164 ,كسوتال 177 عا لحمهات 


,8 - 587 
(9).اعقطء11 عمتممع1 مشارا إليه فى : +63 81011 ممه 0000 عط 
.9 ,م ,1940 ,ممدعتط© صمغهماوتمتسلة كاذ لمة ,جها لممتسحك 
(4) مشار إليه فى : .29 .م ,أله .تزه ,أعقطءنة8 عطتمععل ,"اوعا غقوءة ملأت ع1" 


(0) اممطما/)! ممع[ ,1843 مكره! 2ه مقاوط ,عكةء #منقطعد81 1/1 ,"اكع يده/7 لمة غطونظ ع1 " 
.م ,قتتةة171/111 ع1اأناهة[) .810 .2 ,ناه ,مه 
03( 207 نات .مه ,أقمطعتك/! عسرممعة ب”اوع) عدم /لا ممه نطولظ ع1" 
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توجيه اللوم إليه . ويلاحظ أن جميع هذه المعايير تنصرف إلى قدرة الشخص على 
الإدراك» وهو شرط مغترض سابق على حرية الاختيار» فالإرادة الحرة تفترض أن 
تتوافر لدى صاحبها القدرة على توجيه إرادته إلى عمل أو امتناع معين» ومالم 
تتوافر لديه هذه القدرة عجز عن توجيه إرادته إلى الوجهة التى يراها. والأمر متروك 
لتقدير محكمة الموضوع . 

ومن ثم» فلا يجوز الخلط بين حرية الاختيار؛ والإدراك الذى يعطى لصاحبه 
القدرة على ممارسة هذه الحرية وهو ما يدخل فى عناصر الأهلية الجنائية كشرط 
مفترض وأساسى لقيام المسئولية الجنائية(1 . 

أما النقطة الثائية النى نلاحظها على التفسير التوجيهى للمحكمةالدستورية العليا 
فينصرف إلى ما عبرت عنه هذه المحكمة من أن معنى الإرادة ينصرف إلى النوايا 
الإجرامية أو الجانحة أو النوازع الشريرة أو تلك التى يكون الخداع قوامهاء أو التى 
تتمحض عن علم بالتأثيم مقترنا بقصد اقتحام حدوده. فهذا القول يخلط بين مطلق 
الإرادة الحرة» وبين الميول الإجرامية التى يؤخذ بها فى الاعتبار عند تحديد النطورة 
(وهو ما عبرت عنها المحكمة بالنوازع الشريرة)» كما يخلط بين الورادة السرة 
والقصد الجنائى (وهو ما عبرت عنه المحكمة بالنوايا الإجرامية أو الجانحة أو التى 
تتمحض عن علم بالتأثيم مقترنا بقصد اقتحام حدوده). ولاشك فى أن كلا من هذه 
المعانى له منطقته القانونية؛ فالإرادة الحرة هى مناط شخصية المسئولية فى جميع 
الجرائم سواء كانت عمدية أو غير عمدية» كما أن الخطورة الإجرامية المعبر عنها 
بالميول الإجرامية هى مناط تفريد العقوبة مع غيرها من المعايبر . 

وقد ثار البحث عن مدى مسئولية المنهم فى حالة السكر الاختبارى الذى يؤدى 
إلى فقد الإرادة الحرة. ولاشك فى أن هذا الفقد من شأنه أن يؤدى إلى انعدام 
المسئولية تبعا لانعدام الإدراك» إلا أن خطورة فعل الجانى بإقدامه على السكر 
الاختيارى أدى إلى محاولة تقرير نوع من المسئولية الجنائية على السكر باختياره. 
فتشعبت الاتجاهات فى هذا الصدد بين اتجاه ينادى بالمسئولية غير العمدية» واتجاه 
ينادى بالمسئولية العمدية بناء على القصد الاحتمالى7»» واتجاه ينادى بالمسئولية 


. انظر مؤلفناء الوسيط فى قائون العقوبات » القسم العام؛ المرجع السابق ص ”4937 و/451 و1948‎ )١( 
ص 054 وما بعدها.‎ ١99" انظر مؤلفنا الوسيط فى قائون العقوبات» القسم العام؛ طبعة‎ )( 
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العمدية بعد استبعاد القصد الخاص وقد أخذت محكمة النقض بهذا الاتجاه 
الأحي (ك والذى يتفق مع القضاء الإنجليزى والأمريكى” . 

وفى رأيئا أن شسخصية المسئولية الجنائية» تتأبى قيام المسئولية على شخص لا 
يتوافر لديه الإدراك؛ لأن حرية الاخختيار تتطلب الإدراك . ولا يمكن أن يكون فعل 
السكر الاختيارى مبررا لافتراض المسئولية عن جرهة لم يدرك فعلها ولم يرده 
باخحتياره الواعى . ونرى أن المسئولية الجنائية عن الجريمة التى تقع تحت تأثير السكر 
الاختيارى» يجب أن تكون عن جرية مستقلة بذاتها لاعن ذات الجريمة التى قارفها 
تحت تأثير السكر الاختيارى الذى أعدم إدراكه وحريته فى الاختيار. وهذا الرأى 
يتفق مع ما قضت به المحكمة الدستورية الإيطالية بتاريخ ١5‏ إبريل سنة ١44/8‏ بعدم 
دستورية المادتين 15 و16 عقوبات إيطالى اللتين تقرران مسئولية المدمنين على 
السكر أو تناول المخدرات عن بعض الأعمال غير المشروعة» على أساس أنه من 
الضرورى أن يتوافر لديهم اختلال فى التوازن الكيميائى الحيوى عناوتطاطاء10ط 
الذى يحدد الحالة النفسية الباثولوجية للمتهم ويؤدى إلى اختلال حركته العقلية 
وسير إرادته» الأمر الذى لا يجوز معه اعتبار المدمئين على السكر أو المخدرات 
مسئولين عن أفعالهم . وقد تعرض هذا الحكم لنقد شديد من الفقه الإيطالى استنادا 
إلى اعتماده على معلومات وصفت بأنها خاطئة عمن يقع تحت تأثير المخدر ووصفه 
شخصا مسلوب الإرادة» والقول بأن هذا الحكم يعد بمثابة رخصة بالقثل تعطى 
للسكارى والمدمئين . إلا أنه رد على ذلك بأن هذه الانتقادات لا سند لهاء لأن هذا 
الحكم أكد قاعدة محددة لا تعد فى حد ذاتها غير معقولة» وأن المحكمة شقت 
طريقها بشسجاعة» وأن المستقبل وحده ‏ والعلم كذلك ‏ سوف يحدد ما إذا كان هذا 
الطريق صصحيحا أم 201 , 


51-اشتراط الإثم فى الإرادة الحرة 
باستقراء سياسة التتجريم فى المجتمعات القديمة يتضح أن التجريم كان ينصرف إلى 


.479 ص‎ ٠4 أكتوبر سنة “19417 مجموعة الأحكام س‎ ١7 قضاء مستقر مثاله نقض‎ )١( 
انظر: 7,06 نهآ لممتسارت ,رمدعهط لمة لللتدرة‎ )0( 
انظر: ,870 .مم ,1998 ,ع أله صقم طلا أءقتمء ععأقراز عل لقده 1م متم دآ عتو نسم‎ )0( 
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مسجرد الفعل المادى (أو الامتناع»» وأن الإسناد المادى للسلوك كان كافيا وحده 
لانعقاد المسئولية» وهو ما يعرف باسم المسئولية المادية أو المفترضة. وجاء القانون 
الرومانى فاهتم بدور الإرادة الآثمة المشوبة بالعمد أو الخطأ فى قيام الجريمة 
واعتبارها ركنا لاغنى عنه. وخلافا لذلك» فقد اهتم القانون الجرمانى بالنتائج 
الفسارة للسلوك دون عبرة بإثم الجانى» وانصرف التجريم إلى مجرد السلوك 
المادى» حتى قيل بأن العمل هو الذى يحاكم الإنسان. 

أما القانون الكنسى» فقد اهتم بفكرة الخطأ فأصبحت الإرادة الآثمة شرطا 
لاغنى عنه فى الجريمة. وسار على ذلك القانون الفرنسى قديما وحديثا وغيره من 
التشريعات الحديئة(2. ويهمنا فى هذا المجال تحديد وضع الإرادة الحرة المقثرنة 
بالإثم الجنائى (القصد الجحنائى أو الخطأ غير العمدى). فى سياسة التتجريم . 

وقد اتجه أنصار النظرية الموضوعية فى التجريم والتى تنظر إلى الجريمة بوصفها 
مجرد واقعة إجرامية أو فعلا ماديا خالصاء إلى عدم إنكار دور الإرادة الحرة؛ 
فذهب البعض إلى أنه رغم التعريف المادى للجريمة» فإنه لابد من توافر المسئولية 
الشخصية للجانى بوصفها فكرة مستقلة عن الجريمة لأنها لا تتعلق بالواقعة» وإبما 
تمس المجرم الذى ارتكبها والذى سيتحمل نتائجها العقابية2. ويكون ذلك 
بتأسيس المسئولية على أسس موضوعية بيحتة7©. 

ونادى البعض الآخرء وهو الفقيه الألمانى فلتسل بما يسمى بالنظرية الغائية!!», 
ومقتضاها أن كل سلوك إنسانى لا ينظر إليه بوصفه مجرد واقعة ذات سببية لنتيجة 
معيئة» وإغا بوصفه نشاطا يهدف إلى غاية معيئة» فهو إذن غائى» أى ينطوى على 
غاية فى ذهن صاحبه» وأنه لا يمكن لأحد أن يعالج علاقة السببية بعيدا عن هذه 


قف 7 .2 ,1967 بتصامت .ع5 ,لمعا ,كله .وه ,آعلموععلة 

قف 0 ,كانه بلطلا غن عامعلةا 

("1) انظر الدكتور أحمد عوض بلالء المذهب الموضوعى وتقلص الركن المعنوى للجريمة» سئة ١944‏ ص 
1" ومابعدها. 

(5) انظر: 


,5 - 200.رم ,1961 ,120013مآ رععطع ه35 للصتططل دأ قليدقفظ بتاصقط لقتمتطتالعه عمستوسوة ررع لاعواة 
مأمون سلامةء النظرية الغائية للسلوك؛ المجلة الجنائية القومية سنة ١479‏ العدد الأول؛ ص 4؟١‏ 
وما بعدها . 
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الغاية. وطبقا لهذه النظرية استغنى فلتسل عن الركن المعنوى للجريمة» لأن النشاط 
الإجرامى فى نظره لا يمكن فصله عن مضمونه الغائى» مما ينبنى عليه عدم إمكان 
فصل القصد الجنائى فى الجرائم العمدية عن السلوك الصادر من الجانى لأنه هو 
الذى يوجه إرادته ويحدد غايته ويعطيه معناه. كما لا ينفصل هذا السلوك فى 
الجرائم عن الخطأ غير العمدى؛ لأن الصفة الغائية لإرادة السلوك فى هذا النوع من 
الجرائم تتكون من إمكان توقع النتائج الممكن حدوثها عنئه: وقدرته على تجنبها . 
وهكذا يتضح أن هذه النظرية قد أدمجت الإثم الجنائى فى الركن المادى فخلطت بين 
الركنين المعنوى والمادى . 

وذهب رأى إلى أن الإرادة الآثمة تلعب دورا سلبيا فى التجريم » فالجرية تقع 
بمجرد الفعل الذى يعاقب عليه القانون» ولكن الجانى يستطيع أن ينفى المسثولية 
بتقديم عذر معين يوضح الظروف الذهنية التى اقترف فيها الفعل. وهذا العذر إما أن 
يؤدى إلى اعتبار جريمته غير عمدية» أو اعتباره غير مسئول عنهاء وذلك طبقا 
لطبيعة هذا العذرء ويتوافر القصد الجنائى عند الجانى إذا عجز عن تقديم أى نوع من 
الأعذار. ووفقا لهذا الرأى» تتوافر قرينة القصد الجنائى فى حق الجانى بجرد 
ارتكابه السلوك الإجرامى(21. وهذا الرأى فضلا عن خطئه حين أقام القصد بناء 
على مسجرد الافتراض وقع فى خطأ آخر حين توهم أن الخطأ غير العمدى يتوافر 
بمجرد نفى القصد الحنائى» وذلك لأن هذا الخطأ له مظهر إيجابى وهو الانحراف 
عن سلوك الشخص المعتاد . 

أما عن النظرية الشخصية فى التجريم» فقد أنكرت السياسة الحنائية الوضعية 
الإرادة الحرة بإنكارها أهمية العمل المادى المكون للجريمة واعتمد التجريم بذلك على 
خطورة المجرم . 

والواقع من الأمر أن دور الإرادة الآثمة فى التجريم يتوقف على وظيفة قانون 
العقوبات» فهو يقوم بدور اجتماعى تربوى يهدف إلى حمل الناس على الالتزام 
بأنواع معينة من السلوك» ومنعهم من مخالفتهاء كما يقوم أساسا بدور جزائى 
يتمثل فى الردع العام والردع الخاص . 
)١(‏ ,1968 رؤقعتم /51د31976ل1 0 ,لمتأعضةة لقتتسسق غطا له قالطلا عط" بخزء6:ة11 تتععاعوط 

اكد 
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إن هذا المعنى الأخير» هو الذى يستهدفه قانون العقوبات من خلال التجري . 
فالإرادة الآثمة للمجانى هى المحرك للانحراف عن السلوك الذى يتطلبه القانون من 
الأفراد» وليس مجرد عملية هائمة بعيد! بعيدة عن السلوك المادى . فالاتجاه نحو 
ارتكاب الجريمة يتضمن حتما توافر الإرادة والتقدير والقرار من جانب المجرم . 
وتوافر هذا الاتجاه يخضع إلى درجة كبيرة لظروف وحالة المجرم فى مجتمع معين. 
وبناء على ذلك» فإن الإرادة الآثمة فى فعل معين لا تعنى إرادة شخص منعزل عن 
المجتمع» وإنما هى إرادة شخص عضو فى المجتمع أى أنها تتحدد بالنظر إلى المجتمع 
أيضا لا بالنظر إلى مجرد علاقتها بشخص صاحبهاء ولذلك فإن تجريم الفعل اماس 
بالمصلحة الاجتماعية يجب ألا يغفل فى الوقت ذاته عن درجة الإثم فى إرادة الججانى 
فى ارتكاب هذا الفعل وهو ما يعبر عنه فى ال ”18897 00101202" باصطلاح 1/165" 
"768؛ لأن هذه الإرادة تفصح أيضا عن انحراف صاحبها عن مقتضيات الحياة 
الاجتماعية ولا تعكس مجرد شعور ذاتى داخل النفس . وواقع الأمر أن الردع العام 
والردع الخاص القائمين على الدور الجزائى لقانون العقوبات؛ لا يتحققا بدون 
اشتراط الإرادة الآثمة لدى الجانى » كما أن الدور التربوى لهذا القانون يرتكز صوب 
الإرادة الإنسانية حتى لا يشوبها الوثم الجنائى 

وتحدد سياسة التجريم مدى دور الإرادة الآثمة فى التجريم . وقد تتأثر فى ذلك 
بطبيعة الجرائم المستحدثة التى يصطنعها المشرع لمواجهة ظروف طارئة» فتعمد إلى 
عدم اشتراط القصد الجنائى والاكتفاء بمجرد الخطأ غير العمدى. وتسيطر على 
المشرع فى هذا الصدد اعتبارات تنظيمية معينة فتدفعه إلى التزامات أكثر شدة ودقة 
تتفق مع واجبات الشخص البالغ الحذر ما يقتضى فرض مزيد من الانتباه على 
المواطنين27 . 

وفى هذا الصدد» أكدت المحكمة الدستورية العليا( 2‏ بحق- أن الأصل فى 
الجرائم العمدية جميعها أنها تعكس تكوينا مركبا باعتبار أن قوامها تزامن بين يد 
اتصل الإثم بعملهاء وعقل واع خالطهاء ليهيمن عليها ويكون محددا لخطاهاء 


)00( ,7 .م ,1967 .سات ,ع5 ,نن88 ,أله .مه ,لملدعئرعةقة 
(1) دستورية عليا فى أول فبراير سنة /1441 فى القضية رقم 04 لسنة ١4‏ قضائية «دستورية)» سالف 
الإشارة إليه. 
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متوجها إلى النتيجة المترتبة على نشاطهاء فلا يكون القصد الجنائى إلا ركنا معنويا 
فى الجريمة مكملا لركنها المادى» ومتلائما مع الشخصية الفردية فى ملامحها 
وتوجهاتهاء وأن هذه الإرادة الواعية هى التى تتطلبها الأم اللدنحضرة فى مجال 
التجريم بوصفها ركنا فى الجريمة» وأصلا ثابتا كامنا فى طبيعتهاء وليس أمرا فجا أو 
دخيلا مقحما عليها أو غريبا عن خصائصهاء لتنحل الجريمة . فى معناها الحق - إلى 
علاقة ما بين العقوبة التى فرضها المشرع» والإرادة التى تعتمل فيها تلك النزعة 
الإجرامية التى يتعين أن يكون تقويمها ورد آئارها بديلا عن الانتقام والشأر من 
صاحبها وغدا أمرا ثابتا ‏ وكأصل عام ألا يجرم الفعل ما لم يكن إراديا قائما على 
الاختيار الحرء ومن ثم مقصودا. واستطردت المحكمة الدستورية العليا قائلة بأنه إذا 
لم يقصد الجانى إحداث النتيجة الإجرامية» بأن كان لا يتوقعهاء أو ساء تقديره 
بشأنهاء فلم يتحول لدفعها ليحول دون بلوغهاء فإن الجريمة تكون غير عمدية يتولى 
المشرع دون غيره بيان عناصر الخطأ التى تكونهاء وهى عناصر لا يجوز افتراضها أو 
انتحالهاء» ولا نسبتها لغير من ارتكبهاء ولا اعتباره مسئولا عن نتائجها إذا انفك 
اتصالها بالأفعال التى أتاها . 

ومع ذلك فقد لوحظ أن المشرع كثيرا ما يلجأ إلى افتراض الركن المعنوى فى 
ضوء حيازة المنهم لأشياء معيئة» أو فى ضوء وضعه المهنى . وقد رأينا موقف المشرع 
المصرى فى بعض التشريعات حين افترض العلم بالغش لدى المشتغلين بالتجارة 
(القانون رقم 54 لسنة »)١1915 ١‏ وافترض العلم بالتهريب من مجرد حيازة بضائع 
بقصد الاتجار إذا لم يقدم الحائز لها المستندات الدالة على سداد الضرائب . (المادة 
١‏ من قانون الجمارك رقم 57 لسنة .)١195717‏ هذا الموقف الذى واجهته المحكمة 
الدستورية العليا حين قضت يعدم دستورية ما أقامه المشرع من قرائن تضع هذا 
الافتراض”7١»2.‏ كما قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية افتراض الركن 
المعنوى فى حق رئيس التحرير (المادة ١96‏ عقوبات)2) . 
)١(‏ انظر فى عدم دستورية النص الخاص بقرينة العلم بالغش فى القانون رقم 58 لسنة ١94١‏ . دستورية عليا 

فى 7١‏ مايو سنة 1146 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١7‏ قضائية #دستورية»» وانظر فى عدم دستورية المادة 

. لسئة ؟١ قضائية‎ ١7” من قانون الجمارك. دستورية عليا فى 7 فبراير سنة 1447 فى القضية رقم‎ ١ 


(؟) دستورية عليا فى أول فبراير سنة ١491/‏ فى القضية رقم 04 لسنة ١8‏ قضائية #دستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١7"‏ فبراير سئة ١191/‏ (العدد ل تابع) . 
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ومع ذلك فقد قضى المجلس الدستورى الفرنسى بدستورية النص الذى ينص 
بصفة استثنائية على قرينة الإثم طالما أن هذه القرينة لا تعد أصلا عاماء وطالما 
احترمت حقوق الدفاع» وكانت الوقائع التى قامت عليها هذه القرينة تدل على نحو 
معقول على إسناد الخطأ فى حق المنهم(2 . 'ونحن لا نقر هذا القضاء لأنه يفترض 
الخطأ فى حق المتهم» الأمر الذى يعد مناقضا للأصل فى المتهم البراءة. 

وننبه إلى أن اشتراط الإثم (القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى) كمحل للإرادة 
الحرة ثما يدخل فى تكوين الجرية تحت مسمى الركن المعنوى للجرية . فإذا اقتصر 
القانون على اشتراط الركن المادى دون الركن المعنوى» اعتبر مخالفا للدستور لقيام 
التجريم بغير ضرورة أو تناسب. فإنكار الركن المعنوى فى الجريمة لا ينفق مع 
الضرورة الاجتماعية ويكشف عن عدم تناسب ظاهر مع العقوبة المقررة للفعل»؛ 
فضلا عن تعرضه مع شخصية المسئولية الجنائية» باعتبار أن الجريمة هى المحرك 
للمسئولية» بالإضافة إلى مساسه بجوهر الحقوق والحريات التى لا يجوز انتهاكها 
بالتعجريم”؟2. ومن ناحية أخرىء إذا تطلب القانون توافر الركن المعنوى ثم أقام قرينة 
على توافره فى حق شخص معين» كنا حيال مسئولية مفترضة لا تتفق مع مبدأ شخصية 
المسئولية» فضلا عن تعارضها مع أصل البراءة دستوريا. وقد ذهبت المحكمة 
الدستورية العليا إلى أن الاختصاص المقرر دستوريا للسلطة التشريعية لا يخولها 
افتراض توافر القصد الجنائى» وإلا كان ذلك إنخلالا منها بالحدود التى تفصل بين 
ولاينها والمهام التى تقوم عليها السلطة القضائية» وعملا مخالفا للدستور بالتالى9 . 


/41- خلاصة عامة 


عن فعل الغير عند مساءلة الغير عن جريمة لم يسهم فى ركنها المادى. فهى مسئولية 
)١(‏ .م ,1999 عالعصدم بط قهمء ععتاكمز عل اقده قعالم1 عمتةنسوة) 1999 تال 16 تل عط 99-411 
.(626 
وعلى هذا الحو سارت محكمة حقوق الإنسان الأوروبية (167 .م ,1989 ,©1252 ,1988 .001 1,7[طتزع) 
(؟) انظر فيما بعد بند 48 . 
() دستورية عليا في ١5‏ نوفمبر سنة 1145 في القضية رقم ١١‏ لسئة ١48‏ قضائية #دستورية»؛ الجريدة 
الرسمية العدد لا4 فى 4؟ نوفمبر سلة 1185 , 
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منعقدة بغير توافر الإسناد المادى. وتكون المسثولية مفترضة عند مساءلة الغير عن 
جريمة لم يسهم فى ركنها المعنوى من خلال إرادة حرة» كما تكون المسثولية مفترضة 
كذلك عند افتراض توافر الإثم الجنائى كمحل للورادة الحرة» وهو ما يسمى بالركن 
المعنوى. 

وبناء على ما تقدم يكون إنكار شسخصية المسثولية فى حالتين : 

(الأولى)» إقرار المسئولية عن فعل الغير» وتكون عند إسناد الركن المادى 
للجريمة لشخص غير الذى صدر عنه . 

(الثانية)» إقرار المسئولية المفترضة» ويكون ذلك عند افتراض الإرادة الحرة 
الآثئمة بإسناد الركن المعنوى للجرية (القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى» 
والمسمى أحيانا بالإثم الجئائى) إلى غير من توجهت إرادته نحو هذا الركن» وكذلك 
الشأن عند افتراض توافر الإدراك أو التمييز لدى المسئول جنائياء لأن الإرادة الحرة 
التى يعتد بها القانون لا تتوافر إلا عن مدرك مميز. 


رضي 





الفصل الثالث 
عدم جوازالمساس يجوهر الحقوق والحريات 


8 المبدا 

بينا فيما تقدم أن التوازن بين الحقوق والحريات وسائر القيم الدستورية» يما فى 
ذلك المصلحة العامة . يجيز تجريم بعض أنواع السلوك والعقاب عليها بشرط أن 
يستند التجريم والعقاب على أساس من الضرورة الاجتماعية والتناسب . إلا أن هذا 
التدخل الجنائى لا يجوز بحسب الأصل أن يكون مدخلا للمساس يجوهر الحقوق 
والمريات. فالتوازن يتطلب وضع الحدود لممارستها دون أن يتطلب أو يسمح 
بتقييدها بما ينال من جوهرها أو محتواها. 


ويدق الأمر بوجه خاص بالنسبة إلى الحقوق والحريات التى تتمتع بالحسماية 
الدستورية» ففى هذه الحالة لا يجوز للمشرع أن ينظم مارسة هذه الحقوق والحريات 
الدستور هذه الممارسة بضوابط تحد من إطلاقهاء تعد تخومًا لها لا يجوز اقتحامها 
أو تخطيها(). 

وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن السلطة التقديرية 
التى يملكها المشرع فى موضوع تنظيم الحقوق حدها قواعد الدستورء فلا يجوز 
تتخطيها وأنه من المقرر أن الحقوق التى كفل الدستور أصلها لا يجوز تقييدها بما ينال 
منهاء تقديرا بأن لكل حق مجالا حيويا أو دائرة منطقية يعمل فى إطارهاء فلا يجوز 
اقتحامهاء وإلا كان ذلك نقضا لفمحواه» وعدوانا على نصوص الدستور ذاتها(" . 
)١(‏ دستورية عليا فى ١4‏ مايو سنة ١1447‏ القضية رقم 8! لسنة 17 قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 

الدستورية العليا جم قاعدة رقم ص /71797", 
(؟) دستورية عليا فى ١8‏ نوفمبر سلة 14517 فى القضمية رقم 07 لسئة ١4‏ قضائية ادستورية؟» الجريدة 

الرسمية العدد (/5) بتاريخ /1؟ ديسمبر سئة 1991 . 
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4 حدود التجريم عند ممارسة الحقوق والحريات 

أكدت المحكمة الدستورية العليا على أنه يجب أن تكون الأفعال التى جرمها 
القانون قاطعة فى بيان الحدود الضيقة لنواهيهاء فلا تتداخل معها أفعال مشروعة 
يحميها الدستور(١».‏ وفى هذا الإطار فإن التجريم قد يتناول الإخلال بأحد شروط 
استعمال الحق فى حدود الضرورة والتناسب التى سبق بيانها. ومن تطبيقات ذلك 
بصدد حرية الاجتماع ما قضت به محكمة التحكيم البلجيكية من أن حرية الاجتماع 
لا تمنع المشرع من تنظيم نشاط يمثل خطرا على المجتمع؛ وأن هذا التدخل التشريعى 
يستئد إلى ضرورة حماية الأخلاق وحقوق الغير؟). 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا على أنه لا يجوز فرض قيود على حرية 
الاجتماع من أجل تنظيمهاء إلا إذا حملتها عليها خطورة المصالح التى وجهتها 
لتقريرهاء وكان لها كذلك سند من ثقلها وخطورتهاء وكان تدخخلها-من خلال هذه 
القيودبقدر حدة هذه المصالح ومداها(». كذلك أكدت على أنه لا يجوز افتراض 
القصد الجنائى فى حق المتهم”؟» وأكدت أن غموض النصوص العقابية عدوان على 
الحرية الشخصية*؟ . كما أكدت تطبيقا للمادة 57/ ؟ من الدستور عدم رجعية 
التشريعات العقابية("». وأكدت على أنه لا يجوز تجريم سلوك معين مما ينطوى على 
إخلال بحرية الإبداع التى يحميها الدستور فى المادة 44 منه9؟ . وكل هذه الأمثلة 


)١(‏ دستورية عليا فى ١0‏ نوفمبر سئة ١991/‏ سالف الذكر. 
(؟) أنظر حكم محكمة التحكيم البلجيكية رقم ١١7"‏ لسنة 275٠١١‏ 113/2000 ,561ة مشارا إليه فى: 
,594 .2 ,ع ناونضمك ,2000 رع[ أصصه 1ن تأقدمه عع لأدنال 15 عل 80821 تاهآ عنتة امم 

(7) دستورية عليا فى 7 يونية سنة ٠٠١١‏ فى القضية رقم 161 لسنة ١؟‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد 6 ؟ فى /ا١‏ يونية سنة .5١٠١‏ 

(4) دستورية عليا فى ١7‏ نوفمبر سنة 11957 فى القضية رقم ٠١‏ لسنة ١8‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد 4 فى ١8‏ نوفمبر سنة 1١9495‏ 

(0) دستورية عليا فى '"' يولية سنة 1446 فى القضية رقم 10 لسنة ١5‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة 
أحكام الدستورية العلياء جلاء ص 146. 

(1) دستورية عليا فى 4 إبريل سنة /1941 فى القضية رقم 44 لسئة ” قضائية ادستورية»» مجموعة أسحكام 
الدستورية العلياء ج؛» ص ١9‏ . 

(/9) دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١991/‏ فى القضية رقم ؟ لسنة ١١‏ قضائية «دستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد ” فى ١5‏ يناير سئة /1991 . 


دقف 





ليست إلا تطبيقا لمبدأ دستورى هو عدم جواز مساس التجريم بجوهر الحقوق 
والحريات. 

وأكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المعنى فى قولها بأن الدستور يتضمن أصلا 
قيما وحقوقا لها مضامين موضوعية كفل حمايتهاء وحرص على أن يرد كل عدوان 
عليها من خلال حق التقاضى حتى يظل محتواها نقيا كاملاء فلا تفقد قيمتها أو 
تنحدر أهميتهاء ولا تنفصل هذه القيم وتلك الحقوق عن الديمقراطية محدد معناها 
وفق أكثر أشكالها تطوراء ولكنها تقارنهاء وتقيم أساسهاء وتكفل إنقاذ مفاهيمها. 
بل إنها أكثر اتصالا بذاتية الفرد» وبتكامل شخصيته» وببحفظها لكرامته؛ فلا تكون 
الحرية معها شعاراء بل توهما فاعلا ومحيطا(2. 


القيمة الدستورية لأسباب الإياحة 

يهدف قانون العقوبات إلى حماية المصلحة الاجتماعية» فيلجأ إلى التجريم 
والعقاب بناء على اعتبارات الضرورة الاجتماعية والتناسب. ولاشك فى أن المشرع 
الجنائى عندما يفعل ذلك يتدخل فى مناطق شائكة يمارس فيها الناس حقوقهم 
وحرياتهم؛ جما يستتبع وضع حدود لهذه الممارسة بما يتفق مع اعتبارات المصلحة 
العامة . إلا أن تدخل المشرع بالتجريم والعقاب لا يمكنه المساس بجوهر الحقوق 
والحريات فى الحدود التى رسم القانون ممارستها. وطالما كان الشسخص ممارسًا 
لحقوقه أو حريته فى الحدود التى رسمها القانون ظل فى دائرة الإباحة دون أن تمتد 
إليه يد التجريم . وتفوق حماية الحقوق والحريات على اعتبارات المصلحة 
الاجتماعية» يرجع أساسا إلى تقيد التشريع بأحكام الدستور وإلى عدم توافر 
الفرورة والتناسب فى الجريم والعقاب فجميع الحقوق والحريات التى يحميها 
الدستور تظل فى منطقة الصدارة لا يجوز المساس بمحتواها أو جوهرها. وتنحصر 
دائرة المشرع بالنسبة إليها فى التنظيم ورسم الحدود ووضع الضضمانات فى إطار 
الضرورة والتناسب الذى أسلفنا بيانه دون أن تمتد يداه إلى غير ذلك . ولهذا قلنا إن 
الإباحة صفة تلحق الفعل الذى يعتدى على أية مصلحة يحميها قانون العقوبات» 
)١(‏ دستورية عليا فى ؟١‏ فبراير سنة 1194 فى القضية رقم ١١6‏ لسنة ١7‏ فضائية #دستورية»» الجريدة 

الرسمية فى "! مارس سنة ١19494‏ » العدد (4 تابع). 


إضض 





إذا كانت هذه الإباحة ترتكز على مصلحة أو قيمة أجدر بالرعاية(" . 

وقد عنى الفقه الجنائى بتقسيم أسباب الإباحة إلى نوعين : أسباب عامة وأسباب 
خاصة» وأسباب مطلقة وأخرى نسبية . وتتوافر الأسباب العامة عندما تنتج أثرها 
بالنسبة إلى جميع أنواع الجرائم » كالدفاع الشرعى. أما أسباب الإباحة الخاصة فهى 
لا تننج أثرها إلا بالنسبة إلى نوع معين من الجرائم» كحق الدفاع أمام المحاكم فهو لا 
يبيح غير الجرائم التى يقتتضيها حق الدفاع كالقذف أو السب أو البلاغ الكاذب . أما 
الأسباب المطلقة فيستفيد منها كل شخص مهما كانث صفته؛ هذا بخلاف الأسباب 
النسبية فإنها تفترض فيمن يمارسها توافر صفة معينة مثل صفة الطبيب بالنسبة إلى 
حق العلاج» وصفة الموظف العام بالنسبة إلى الحقوق التى يمارسها الموظف العام . 

ولماكانت أسباب الإباحة تستند إلى ممارسة الحقوق والحريات التى حددها 
الدستور» فإنها تعطل سلطة التجريم فى حدود هذه الممارسة» ولا يعد الفعل جرية 
عند ممارسته فى الحدود المقررة له قانونا. هذا بخلاف الحال بالنسبة إلى موانع المسئولية 
فإنها لا ترتد إلى ممارسة أى حق أو حرية دستورية؛ بل ترجع إلى عوامل تؤثر فى 
إدراك الشخص أو تمييزه مما يؤثر فى إرادته الشخصية كشرط فى المسئولية الججنائية . 

وهناك علاقة وثيقة بين التتجريم والإباحة» فإذا كان التجريم يقوم على التوازن بين 
الحقوق والحريات من خلال التناسب بينهماء فإن الإباحة كذلك تقوم على هذا 
التوازن القائم على التناسب» فمن الصعب النظر إلى الحقوق والحريات المحمية 
بالتتجربم بعيدا عن سائر الحقوق والحريات التى يحميها القانون . فقد تتنازع المصالح 
الناجمة عنها على نحو يحتم التضحية بإحداها فى سبيل حماية الأخوى» مما يستتبع 
إباحة المساس بالمصلحة المضحى بها من أجل المصلحة الأخرى الأجدر بالحماية. 
وبالتالى؛ فإن السلوك الإنسانى قد يعد مشروعا وغير مشروع فى أن واحد» فهو 
غير مشروع بالنسبة إلى المصلحة المحمية بالتجريم والتى كانت محلا للاعتداء؛ 
ومشروع بالنسبة إلى المصلحة الأجدر بالحماية فى نظر القانون» فيتغلب جانب 
المشروعية على جانب عدم المشروعية . 

وهكذا يتضح أن عدم المشروعية وصف يلح الفعل الذى يعتدى على مصلحة 
(حق أو حرية) يحميها القانون» وأن الإباحة وصف يلحق الفعل الذى يمس هذه 
)١(‏ انظر مؤلفئا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام؛ طبعة1497» ص الا١‏ و174١‏ وه1!/8, 


يفف 





المصلحة إذا كان هذا الفعل يستهدف حماية مصلحة أخرى أجدر بالحماية7١2.‏ ولا 
يترك للأفراد حسب مشيئتهم تقدير المفاضلة بين المصالح المحمية المنازعة» وإنما 
يتولى القانون ذاته هذا التقدير توخميا لشحقيق الأمن القانونى الذى يستهدف 
الاستقرار. وقد رأى البعض أن الإباحة تستند إلى الوسائل الملائمة لتحقيق هدف 
معين(2» إلا أننا نرى أن هذه الوسائل هى بذاتها التى تحقق التناسب الذى يتوخى 
التوازن بين المصالح (الحقوق والحريات) المتنازعة . 

وإذا نظرنا إلى التشريع المصرى نجد أن أسباب الإباحة العامة ترتد إلى استعمال 
الحق وأداء الواجب والدفاع الشرعى» مع وجود خلاف حول الطبيعة القانونية لحالة 
الضرورة . 

ولا مراء فى أن السبب الأول وهو استعمال الحق يعد من أسباب الإباحة» سواء 
كان الحق مستمدا من الدستور نفسه أو من التشريع أو من اللائحة. فإن النظام 
القانونى يتأبى على التناقض والتنافر. ومن أمثلة استعمال الحق المبنى على الدستور 
مانصت عليه المادة 4 من الدستور من أنه لا يؤاخذ أعضاء مجلس الشعب عما 
يبدونه من الأفكار والآراء فى أداء أعمالهم فى المجلس أو فى لجانه . 

ويستوى فى ذلك أن يكون استعمال الحق مبنيا على نص القانون مباشرة أو على 
اللائحة طالما كانت فى حدود القانون”©. ولما كان نصوص القوانين متكاملة 
متساندة فقد يخول القانون حقا فى مياشرة سلوك معين يعده قانون العقوبات 
جريمة» مثل الحق فى القبض أو الحبس الاحتياطى أو التفتيش الذى يمنحه القانون 
لسلطة الضبط القضائى أو لسلطة التحقيق فى حدود معينة . 

وبالنسبة إلى أداء الواجب من الموظف العام على النحو الذى حددته المادة 17 
من قانون العقوبات» فإنه لا يعد سببا مستقلا للإباحة . فإذا كان الموظف العام يؤدى 
واجبه بناء على نص القانون مباشرة استندت الإباحة إلى استعمال الحق يناء على 


(١)انظر‏ مؤلفناء» الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام طبعة 1١995‏ 3 ص ؟١ ١‏ 
() انظر : الولصقه) لإتتقمصم لننة مور 111018 ,جه لممتصاتت ,عتاتلستطاع8 ,تعوعاعاط عرمء0 
.2 .3 19787 
(") ولا يبرر الحق المنصوص عليه فى اللائحة مخالفة الأوامر المنصوص عليها فى القانون. ويجوز للقانون 
أن يسئد للائحة تحديد شروط ممارسة الحق الذى يقرره»؛ وقد يكون العرف مصدرا لاستعمال الحق إذا 
ما أحال إليه نص القانون. 


لم 





أمر القانون» وإن كان يؤدى واجبه بناء على أمر الرئيس المطابق للقانون» استندت 
الإباحة كذلك إلى استعمال اللحق بناء على أمر القانون. والواقع أن أهمية المادة 8 
عقوبات لا ترجع إلى تقرير إباحة أداء الموظف العام لواجبه طبقا للقانون» وإنما 
ترجع إلى ما قررته بشأن أثر الغلط فى الإباحة حين يرتكب الفعل تنفيذا لأمر غير 
مشروع صادر إليه من رئيسه معتقدا بصحة هذا الأمر. ففى هذه الحالة لا تثبت صفة 
الإباحة لعمل الموظف العام ويندرج فعله تحت طائل التجريم» وتتحدد مسئوليته فى 
ضوء مدى توافر الركن المعنوى لديه فى ضوء مدى اعتقاده بصحة هذا الأمر ومحل 
هذا الاعتقاد0) . 

أماعن الدفاع الشرعى» فقد اختلف الفقه فى تحديد أساس مشروعيته؛ فمن 
قائل بعدم توافر حرية المدافع فى الاختيار”"2»؛ ومن قائل بترتيب الدفاع الشرعى 
على أساس العدالة» ومن قائل بأن الدفاع الشرعى يأتى حماية لمصلحة جديرة 
بالرعاية تتفق مع أهداف النظام القانونى هى مصلحة المعتدى عليه9 . 


وواقع الأمر أن حق الدفاع الشرعى وثيق الصلة بالحق أو الحرية محل الحماية؛ 
فإن كان الدفاع الشرعى دفاعا عن الحق فى الحياة أو الحق فى سلامة الجسم» أو 
الحرية الشخصية أو الحق فى الملكية» كان وثيق الصلة بالحق أو الحرية محل 
الحماية» بالنظر إلى أن حماية هذه الحقوق أو الحريات تتطلب عدم وضع قيد 
يعرضها للضياع ويهدد جوهرها ومحتواها بالفقدان. وشريطة كل ذلك أن يتم 
الدفاع عن هذه الحقوق والحريات فى الحدود التى يرسمها القانون» والتى حددها 
قانون العقوبات فى شروط الدفاع الشرعى . ويلاحظ أن المشرع فى تحديده لهذه 
الشروط التزم بذات الضابط الذى أجاز فيه التجريم وهو الضرورة والتناسب؟ 
فأحاط الدفاع الشرعى بشرطين هما اللزوم (أى الضرورة) والتناسب . فإذا ما توافر 
اللزوم (أى الضرورة) والتناسب فى استعمال الحق أو الحرية؛ ظل صاحبه فى مأمن 
من أن تمتد إليه يد التتجريم أو العقاب» لأنه مع قيام ضرورة الدفاع وتناسبه لا قيام 
لضرورة التجريم والعقاب وتناسبه. وقد قضت المحكمة الدستورية فى بلغاريا بأنه 


(1) انظر مؤلفنا قانون العقوبات» القسم العام مرجع سابق» ص .7"7٠١‏ 
زفق ,644 .م ,ناته .هه رعقعطة08ا0 عآ مأعصوع1 ,وعامجوع2 مترعلعر] 


(7) انظر هذا العدل فى المرجع السابق» ص 6١٠1و113"5,‏ 
خض 





عندما يتنافس حقان ييحميهما الدستور. حق المدافع فى حرمة المسكن وحو المعتدى 
فى الحياة» فإنه لا يمكن أن يتفوق حق المعتدى على حق المدافع 17 , 

ولما كانت مصلحة الدافع التى يحميها القانون أولى بالحماية من مصلحة المدافع؛ 
كان هذا التناسب أساسا يلجأ إليه المشرع لتقرير الإباحة التى تنفى التجريم . 

ويلاحظ أن قانون العقوبات فى المادة 4 ؟ عقوبات لم يبح حق الدفاع الشرعى 
لمقاومة أحد مأمورى الضبط فى أثناء قيامه بأمر بئاء على واجبات وظيفته مع حسن 
النية ولو تخطى هذا المأمور حدود وظيفته إلا إذا خيف أن يئشأ عن أفعاله موت أو 
جروح بالغة وكان لهذا الخوف أسباب معقولة. ويثير هذا النص شبهة عدم 
الدستورية فيما يتعلق بمبدأ المساواة أمام القانون. ذلك أن مأمور الضبط قد يبدو فى 
وضع أكثر تفوقا من الأشخاص العاديين» وخاصة أن يحول دون استعمال حق 
الدفاع الشرعى إذا كان هذا المأمور حسن النية إلا بشروط معينة . إلا أن هذه الشبهة 
تتسفى لسببين : (أولهما»؛ أن المشرع يمكن أن يخرج عن المساواة فى المعاملة 
لاعتبارات المصلحة العامة بما ينفق مع أهداف القانو ن22. ولاشك فى أن اعتبارات 
المحافظة على الأمن والنظام تتطلب عدم إعطاء الأفراد سلطة البحث فى نوايا 
مأمورى الضبط ومعتقداتهم مالم يكن عدم المشروعية واضحا لا لبس فيه» مما ينفى 
صفة المشروعية الظاهرة عن أعمال مأمورى الضبط فى هذه الحالة . وهذه المصلحة 
العامة تنفق مع أهداف قانون العقوبات التى ترمى إلى حماية المصلحة الاجتماعية 
والاستقرار. (ثانيهما)؛ أن حق الدفاع الشرعى لم يتأثر جوهره ومحتواه بمقتضى 
هذا الاستثناء » فما زال باقيا إذا تعرضت حياة المدافع أو صحته لخطر بالغ . هذا 
فضلا عن أنه طبقا للقواعد العامة؛ إذا كان عمل مأمور الضبط القضائى ظاهر 
البطلان سقطت عنه قرينة المشروعية ما يجعل الدفاع الشرعى جائزا وفقا للشروط 


)١(‏ حكم المحكمة الدستورية العليا فى بلغاريا الصادر فى 0 سبتمبر سلة ١891/4‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة 
17 ؛ الجريدة الرسمية العدد (84) فى / أكتوبر سئة 1991 . 
.79 .2 ماه .هزه ,1997 عممتباك'! عل اأعقدمت ,عا1ققته نا نتأقممه ععدع0 نارم كهباز عل مناع 811 
(؟) العقدمء يلل ععمع تمعز 8[ فصول قالتلدع0'6 عجأعمهم 16 بمع ا متمقع 30 - طناة81 لممطتلمعة] 
0 ماك ,تزه ,أقتنططه أن 1 نقدم 

فلا يجوز أن يزيد هذا الخروج عن المساواة عما هو ضرورى لتحقيق الهدف من القاثون (محكمة 
التعحكيم البلجيكية فى ١/8‏ نوفمبر سلة ١1497‏ » (القضية رقم 19/5 ؟97), 

2 1991 5 ,1810.1 شنا ااحظ - عوط عمل 


خرف 





التى تحددها القواعد العامة . ويتضح هذا المعنى بما اشترطته المادة 44 ؟ عقوبات من 
وجوب أن يكون أداء مأمور الضبط القضائى لعمله امع حسن نية»270 ولو تخطى 
حدود وظيفته» فإذا كان الظاهر يكشف سوء النية انتفت المشروعية الظاهرة لعمل 
مأمور الفسبط القضائى . على أننا نقف أمام حق الدفاع الشرعى الممنوح لغير 
صاحب الحق أو الحرية والذى نص عليه قانون العقوبات» إذا لم يشترط القانون فى 
المدافع أن يكون صاحب الحق أو الحرية التى يحميها القانون» بل اكتفى أن يكون 
والحريات التى يحميها الدستور» أى يحوز قوة تشريعية تدخل فى إطار السلطة 
التفديرية للمشرع» ولا ينال قيمة دستورية فى حد ذاته . 

وإذا نظرنا إلى حالة الضرورة» نجد أنها لا تصدر عن صاحب حق أو حرية 
يحميها الدستورء إذ تتوافر هذه الحالة عندما يجد الإنسان نفسه أو غيره مهددا 
بضرر جسيم على النفس على وشك الوقوع به أو بغيره؛ فيضطر إلى ارتكاب جريمة 
لوقاية نفسه أو غيره من هذا الخطر فتكون مصلحته هى الجديرة بالحماية فى نظر 
القانون. وقد تنازع حالة الضرورة اتجاهان» أحدهما يعتبرها من موانع المسئولية» 
والآخر يعتبرها من أسباب الإباحة ‏ وقد أخذ بهذا الاتجاه الأخحير(" الفقه الفرنسى 
واعتئقته محكمة النقض الفرنسية”(" اعتبارا من الخمسينيات» ثم أخذ به قانون 
العقوبات الفرنسى الجديد سئة ١195‏ الذى جمع بين أسباب الإباحة وموانع 
المسشولية تحت مسمى واحد هو موانع المسئولية الجنائية!؟2» واعتبر أسباب الإباحة 
من موانع المسئولية الموضوعية (المعادلة لأسباب الإباحة) . 


وواقع الأمرء إذا نظرنا إلى شروط توافر الفعل الضرورى نجحد أنها تمثل موقفا 


)١(‏ قضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان فى 4 أكتوبر سئة 118177 بأن استخدام رجل الضبط القوة 
لإنقاذ حياة المجنى عليه والتجائه إلى القتل بحسن نية» إذا كان القتل ضروريا لتحقيق هذا الإنقاذ يعد 
أمرا مباحا. .490 .2 , غأه .مه ,هلمع 1لنا8 

() انظر مؤلفنا فى قانون العقوبات » القسم العام » المرجع السابق. وقد انتصرنا لهذا الاتماه. انظر ص 
4؟ وما بعدها. 

() انظر بوجه خخاص: ,11.15.11 عامه ,698 ,1958 .2 ,1958 صتدال 28 سمه 

(4) انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة؛ الاتجاهات الحديثة فى قانون العقوبات الفرنسى الجديد» المرجع 
السايق ص /,0 وما بعدها. 

.1960.2 1.6.5 ,1961 .26 27 :1958.693 2 1958 تتننال 25 :810.471 .1أتاظ ,1958 متبال 18 .قسنت 
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إفرفق 





يتعارض مع أساس التجريم والعقاب وهو الضرورة والتناسبء لأن الفعل الذى 
يرتكبه الجانى فى حالة الضرورة ينقذ بها حياة أو مال شخص دفعا لخطر جسيم» 
ويكون هو الوسيلة الوحيدة لتحقيق هذا الهدف من بين الأفعال الممكن ارتكابهاء 
يتحقق به تناسب مقبول بين المصلحة المراد حمايتها والمصلحة المضحى بها. فى هله 
الحالة التى اعترف بها قانون العقوبات (المادة )11١‏ تكون الجرية من الناحية 
الاجتماعية مقبولة 24١7‏ لأن الضرورة والتناسب كانا لتبرير الفعل ما يئفى بداهة 
أساس تجريه . فإذا كان التضامن الاجتماعى قد أباح جرية ضرورة» فإنه لا يمكن 
أن يبرر العقاب عليها . 

ولا كانت مصلحة المدافع التى يحميها القانون أولى من مصلحة المضطرء كان 
هذا التناسب الذى يلجأ إليه المشرع لتقرير الإباحة . ولااشك فى أن التناسب المبرر 
للإباحة ينفى فى ذات الوقت التناسب المبرر للتجريم . وبالتالى فإن أساس إباحة 
الفرورة ليس هو الحق الذى يحميه الدستور أو القانون» كما هو الشأن فى 
استعمال الحق و«أداء الواجب»» والدفاع الشرعىء وإما لانتفاء الفرورة التى 
توجب التجريم» الأمر الذى يؤدى إلى العودة إلى الأصل العام وهو الإباحة. ولا 
محل للقول بامتناع المسئولية على أساس انعدام الإرادة» لأن المضطر يصدر عته 
الفعل عن إرادة حرة؛ وخاصة إذا كان من الغير9؟ . 


١‏ الحصائة البركائية الموضوعية 

يتمتع أعضاء البرلمان بالحصانة البرلمانية الموضوعية عما يبدونه من آراء وأفكار فى 
أداء أعمالهم داخل الممجلس » استنادا إلى حق مقرر بمقتضى الدستور (المادتين 14 » 
6١5؟),‏ وتتميز هذه الحصانة عن الحصانة الإجرائية المنتصوص عليها فى المادتين 
7١5 8‏ من الدستور والتى تتمثل فى عدم جواز اتتخاذ أية إجراءات جنائية ضد 


. انظر فى قضاء محكمة النقض الفرنسية الذى اعتبر حالة الضرورة من أسباب الإباحة‎ )١( 
.عن 27 :693 2.1958 1958 تاتنال 25 :0,471ل8 [آنظ ,1958 هنال 18 .صخت‎ 1961, 1.6.8. 1960.2 
18652 
أجاز كل من القانون المصرى والقانون الفرنسى تعويض المصرور من الجريمة بوصف أن جرية الضرورة‎ )1( 
. اعتمادا على «الإثراء بعير سبب» الذى جئاه مرتكب الجحريمة فى حالة الضرورة‎ ١» تقع على شخص برىء‎ 


غرف 





عضو مجلس الشعب (أو مجلس الشورى) إلا بإذن سابق من المجلس» وفى غير 
دور انعقاد المجلس يتعين أخذ رأى رئيس المجلس . فهذا النوع الأخير من الحصانة 
هو ممعجرد قيد إجرائى على السلطة القضائية فى اتتخاذ الإجراءات الجنائية» دون أن 
يخول عضو البرلمان حقا يبيح له القيام بأعمال معينة . 

وأساس الحصانة البرلمانية الملوضوعية أن السيادة للشعب وحده ويمارسها على 
الوجه المبين فى الدستور. ومن صور هذه الممارسة ما يتولاه مجلس الشعب من 
خلال أعضائه من سلطات نص عليها الدستور (المادة 5 ومابعدها). فعضو 
مجلس الشعب لا يعبر عن رأيه أو عن رأى دائرته الانتخابية» وإنما يعبر عن رأى 
الشعب كله. ولهذا قيل بأن الحصانة البرلمانية تعتمد على أن الأمة نفسها تعبر عن 
نفسها من خلال أصوات وآراء ممثليها(!؟. وتسمح هله الحصانة لعضو البرلمان 
بحرية التعبير عن الإرادة الوطئية . ولهذه االحصانة صفة مطلقة. فهى إذ تعد سببا من 
أسباب الإباحة تحجب المسئولية المدنية كذلك . 

وقد أخذت هذه الحصانة طريقها منذ عهد الثورة الفرنسية بناء على اقتراح ميرابو 
فى اجتماع الجمعية التأسيسية فى ١1"‏ يوئية سئة 109/84 » وعبر عنها بعد ذلك 
الدستور الفرنسى منذ '” سبتمبر سنة ١741١‏ . وقد عثر على جذور هذه الفكرة فى 
عهد الحقوق 5ااع1 06 8111 فى انجلترا فى القرن السابع عشر . وتعد الآن من 
ضمانات حسن سير النظام البرلمانى . ولهذا تعد من النظام العام» ما لا يجوز معه 
التنازل عنها . 

وتتحدد هذه الحصانة البرلمانية الملوضوعية فى الآراء والأفكار التى يؤديها عضو 
مجلس الشعب فى المجلس أو فى لجانه فى أثناء أداء عمله؛ فتغطى كل الأعمال 
البرلمانية» من خطاب أو تصويت أو اقتراحات بقوانين أو أسئلة أو طلبات إحاطة أو 
استجوابات أو اقتراحات أو طلبات بمناقشة عامة أو طلبات بتشكسل لحان لتقصى 
الحقائق» وغير ذلك من بمارسات لمختلف أدوات الرقابة البرلمانية . فلا تمتد إلى ما 
يصدر من العضو ولو فى المجلس أو فى حانه خارج نطاق مارسته وظيفته البرلمانية» 
كما لاتمتد إلى أفعاله المادية ولو كانت فى أثناء أدائه البرلمانى: ولا تكون هذه 


)00( 6 .م , أأك .م0 بمرعك تالمع /ا عرو ا 


رذتنا 





الحصانة إلا عندما يعبر عضو المجلس عن آرائه وأفكاره داخل الجلسة العامة 
للمجلس أو داخل لحانه أو داخل اجتماع مكتب المجلس » وسواء من خلال وظيفة 
التشريع أو الرقابة» وسواء عند نظر السياسة العامة للدولة أو برنامج الحكومة؛ أو 
الخطة والموازنة» أو غير ذلك من الاختصاصات التى يتولاها المجلس طبقا للدستور 
واللائحة . 

وقضى بأن عضو البرلان الذى يشترك فى أحد اجتماعات هيئة البرمانية السياسية 
للمجلس لا يعد ممارسا لوظيفته البرلمانية ومن ثم لا يستفيد من الحصانة البرلانية 
الموضوعية» وذلك باعتبار أن هذه الحصانة تغطى العمل البرلمانى وليس العمل 
الحزبى(21 . وقد انتقد البعض هذا الحكم على أساس أن الهيئات البرلمانية السياسية 
تعد أجهزة لا غنى عنها الحسن سير البرلمانات27. وقد أكد المجلس الدستورى 
الفرنسى أن عضو البرلمان لا يتمتع بالحصانة البرلمانية عما يبديه من أفكار خارج 
ممارسة وظائفه البرلمانية29 . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية الإيطالية على أن حصانة عضو البرلمان عما يبديه 
من آراء وأقوال لا تتوافر إلا إذا توافرت علاقة وظيفية 26[1د502660 1162 لهذه 
الآراء والأقوال. وبناء على ذلك لا تمتد هذه الحصانة إلى ما يديه من هذه الآراء 
والأقوال خارج أدائه الوظيفى فى البرلمان ولو كان ذلك فى أثناء ممارسة نشاطه 
السياسىء أو لو كانت هذه الآراء والأقوال ليست إلا ترديدا لما سبق أن قاله داخل 
البرلان» هذا دون إخلال بتمتع عضو البرمان بالإباحة على أساس حق النقد إذا 
توافرت شروطه!؟». 

ويترتب على عدم جواز مساءلة العضو عن آرائه فى المجلس عدم انعقاد أية 
مسئولية مدنية على المجلس عن أى قرار يصدره» باعتبار أن هذا القرار ليس إلا ثمرة 


)١(‏ محكمة بروكسل المدئية فى ” يولية سئة ١91*/‏ مشارا إليه فى مؤلف 594 .2 ,5562نال:7/6 عمة36 . هذا 
دون إخلال بتمتعه بالحصائة اللإجرائية . 
(؟) انظر هذا الرأى مشارا إليه فى مؤلف 594 .م ,ع5 عنالت/ 1/130 
فرق مم ,اقلم .كنال عل العناءعع ,1989 عرطمعناه2 7 نال ممتكة176 89-262 
(4) انظر حكمين صادرين فى ١7‏ يئاير سئة 7١٠ ٠‏ مشارا إليهما فى: 
.5 'لت 762 .2 رعنان تتامداء ,2000 بع اللقده انط تاخدم عع نكنل 19[ عل 81م تاهآ عكلمنامسفة 
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الآراء الملحصنة لأعضائه والتى تشمل التصويت» فنضلا عما تتمتع به السلطة 
التشريعية من استقلال. وبناء على ذلك» فلا يجوز الحكم على المجلس بالتعويض 
عن أى قرار يصدره بحجة انطوائه على خطأ مدنى » لما فى ذلك من مساس بالحصانة 
الموضوعية لأعضاء المجلس» فضلا عن مساسه باستقلال السلطة التشريعية. 
والحكم بغير ذلك يخالف الدستور(!؟, 


العقويات التى لاتتفق مع المبدأ 

وتطبيقا للمبدأ المتقدمء قضت المحكمة الدستورية العليا فى حكمها المذكور بعدم 
دستورية الفقرة الأولى من المادة الغامنة من القانون رقم 44 لسنة ١91//‏ التى تحظر 
احتجاز الشخص فى البلد الواحد أكثر من مسكن دون مقتض» وسقوط المادة ٠/5‏ 
من هذا القانون التى تفمرض جزاء جنائيا فى شأن من يخالفون هذا الحظر. وقد 
أسست المحكمة الدستورية هذا القضاء على مساس التشريع بمجموعة من الحقوق 
والحريات التى كفلها الدستور» وهى حرية التعاقد بوصفها من الخصائص الجوهرية 
للحرية الشخصية ووثيقة الصلة بالحق فى الملكية. وبالحق فى الملكية 
الخاصة» وبحرية الانتقال غدوا ورواحا بما تشتمل عليه من حق مغادرة الإقليه”؟. 
وعدم جواز إبعاد المواطن عن بلده» وحق المواطن فى الهجرة الدائمة أو الموقوتة» 
والحق فى الحياة الخاصة . وأضافت المحكمة الدستورية العليا بأن نص المشرع على 
إنهاء العمل بالعقود التى تم إبرامها بالمخالفة لمضمونه» يعد أخذا للملكية من 
أصحابها بغير اتباع الوسائل القانونية السليمة» بعد أن فقد أصحابها سند ملكيتهم 
بمقتضى قاعدة آمرة لا يملكون منها فكاكا. 

وتأكيدا لذات المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا بأن النص على عدم رد 
البضائع المضبوطة إلى أصحابها وفقا لنص الفقرة الثالئة من المادة 5 ؟١‏ مكررا من 
القانون الجمركى» يعنى أن تحل الدولة محلهم فى ملكيتهاء وفى أن تؤول هذه 
)١(‏ انظر مناقشات أعضاء مجلس الشعب فى مضبطة الجلسة التاسعة والخمسين فى ٠١‏ إبريل سئة 

» ص ص 47-4١‏ . وقارن نقض مدنى فى ١/‏ فبراير سئة 419487 الطعن 018 لسنة 55 

قضائية» مجموعة الأحكام؛ س 274 ص 531. 
)١(‏ أوردت المحكمة الدستورية العليا فى أسباب حكمها السالف الإشارة إليه بأنه يجوز للمشرع أن 

يتدخل لموازنة حرية الانتقال بمصلحة يقتضيها الأمن القومى . 


داوف 





البضائع إليها بلا مقابل» وهو ما يفيد مصادرتها وجوبا بقوة القانون» وأن هذه 
المصادرة التى حتمها المشرع ‏ كأثر للتصالح فيما بين الممولين والجهة الإدارية المعنية ‏ 
لا تعد تدبيرا احترازيا متصلا بأشياء تكمن فيها خطورة إجرامية مردها أن استعمالها 
أو صنئعها أو حيازتها أو بيعها أوعرضها للبيع» يعد جرية فى ذاته» ومن ثم 
فانعدام ردها إلى أصحابها بعد ضبطها يعد عقوبة عينية ترد على أموال بذاتها تما كان 
ينبغى معه أن يصدر بها حكم قضائى7" . 

وواضح من هذا الحكم الأخير أن المحكمة الدستورية العليا لم تجز المساس بحق 
الملكية بما يصل إلى مصادرتها أى القضاء عليها؛ إلا بحكم قضائى وذلك إعمالا 
لنص الدستور الذى أجاز المصادرة الخاصة بحكم قضائى (المادة 5" من الدستور). 


عقوبات تستمد حدود مشروعيتها من الدستور 

وهنا تجب الإشارة إلى أن خطر المساس بجوهر الحقوق والحريات فى مجال 
التوازن بينها وبين سائر الحقوق الدستورية» يتم فى حدود الدستور. فإذا أجاز 
الدستور المساس بجوهر الحق أو الحرية بشروط معيئة» فإن المشرع يجوز له أن يضع 
شروطها وضماناتها طبقا للدستور. مثال ذلك فى الدستور المصرى» اللحق فى 
الحياة» والحرية الشخصية . فبالنسبة للحق فى الحياة» أجاز قانون العقوبات الحكم 
بالإعدام بما يعد مساسا بجوهر الحق فى اللحياة. إلا أن هذا المساس يستمد أصوله من 
الدستور ذاه الذى نص فى مادته الثانية على أن مبادئ الشريعة الإسلامية المصدر 
الرئيسى للتشريع . فوفقا للشريعة الإسلامية يجوز توقيع عقوبة الإعدام فى كل من 
جرائم الحدود والقصاص والتعترير. ولهذا نجد أن المادة ١/74١‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية لا تجيز لمحكمة الجنايات أن تصدر حكمها بالإعدام إلا إذا 
أرسلت الأوراق إلى مفتى الجمهورية» فإذا لم يصل رأيه إلى المحكمة خلال العشرة 
الأيام التالية لإرسال الأوراق إليه حكمت فى الدعوى. ولا شك فى أن وجوب 
أخذ رأى مفتى الديار المصرية فى هذه ا حالة هو لإبداء رأيه فى نطاق أحكام الشريعة 


)١(‏ دستورية عليا فى ؛ مايو سنة ١995‏ فى القضية رقم 5 لسنة /ا١‏ قضائية (دستورية)» ل 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 5 "ا ص 05 . 


ضرف 





التشريع المصرى وضع الضمانات لسلطة المحكمة فى توقيع عقوية الإعدام؛ 
فاشترط إجماع آراء أعضاء المحكمة عند الحكم بهذه العقوبة (المادة /1١‏ ” 
إجراءات)؛ وأوجب على النيابة العامة عند الحكم بالإعدام حضوريا أن تعرض 
القضية على محكمة النقض للتحقق من صحة تطبيق القانون» وذلك فى خلال 
أربعين يوما من تاريخ صدور الحكم (المادة 45 من القانون رقم /ا0 لسنة ١504‏ 
بشأن حالات وإجراءات الطعن بالنقض). وبجانب ذلك» نص القانون على 
ضمانات عند تنفيذ عقوبة الإعدام تدمثل فى المواد /44 و 41/١‏ و 5!١‏ و47 و 
4؛ و 470 من قانون الإجراءات الجحنائية(2 . 

وخلافا لذلك عنيت بعض الدساتير بحظر توقيع عقوبة الإعدام» مثال ذلك : 
الدستور الأسبانى (المادة »)١6‏ والدستور السويدى (المادة 5)» والدستور الفنلندى 
(المادة 5/ 7)» والدستور البرتغالى (المادة 5 ؟"/ .)١‏ وعنيت بعض الدساتير بالجمع 
بين مبدأ حظر عقوبة الإعدام والسماح بها فى جرائم معيئة» مثال ذلك: الدستور 
الإيطالى» فقد حظر عقوبة الإعدام عدا الأحوال المقررة فى التشريعات العسكرية 
فى زمن الحسرب (المادة 717/ 4). وذهب نوع آخخر من الدساتير إلى حظر عقوبة 
الإعدام فى نوع معين من الجرائم» مثال ذلك الدستور اليونانى» فقد حظر عقوبة 
الإعدام فى الجرائم السياسية ما لم تكن من الجرائم المركبة . 

وبالنسبة للحرية الشخصية » فإن الشبهة قد تثور بشأن العقوبات السالبة 
للحرية؛ وخاصة عقوبة الأشغال الشاقة المؤيدة. إلا أن هذه الشبهة لا محل لها 
باعتبار أن نصوص الدستور متكاملة متسائدة. فقد نصت المادة ١/47‏ من الدستور 
على الضمانات التى يجب أن يتمتع بها كل من يحبس أو تقيد حريته بما يحفظ عليه 
كرامة الإنسان مع عدم جواز إيذائه بدنيا أو معنويا. وقد حددت قواعد الحد الأدنى 
معاملة المسجونين الضمانات التى يجب أن يتمتع بها المسجونون التى أصدرتها الأم 
المتحدة؛ والتى تمثل فى حد ذاتها الحد الأدنى للضمانات التى يجب أن تأخذ بها 
الدول الديمقراطية(2. وواقع الأمرء أن إيلام المحكوم عليه بالعقوبة السالبة للحرية 


. انظر مؤلفنا (الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام؛ ط1995؛ ص "لاه هلاه‎ )١( 
(؟) قصت المادة 70 من هذه القواعد على أنه يجب أن تشجع معاملة المسجوئين واحترامهم لأنفسهم وأن‎ 
تنمى فيهم الشعور بالمسئولية.‎ 


يخرفا 





لا يجوز أن يتخطى الحد الأدنى لحقوق الإنسان؛ فإذا حرم السجين من حقوقه 
الإنسانية» فإنه سوف يتجرد تماما من الوسائل التى يحتاج إليها من أجل تنمية 
شخصيته مما يفقده إمكانات الحياة الشريفة داخل المجتمع . فإيلام المحكوم عليه لا 
يمكن أن يتحول إلى امتهان لكرامته و تعذيب لآدميته؛ وإنماهو مجرد وسيلة 
لإصلاح المجرم وإعادته إلى حظيرة المجتمع . ولذلك» كان طبيعيا أن تأخخذ كثير من 
الدول الديمقراطية بنظام الإشراف القضائى على التنفيذ» باعتبار أن القاضى هو 
الحارس الطبيعى للحريات . وفى مصر تقوم النيابة العامة بوصفها شعبة من السلطة 
القضائية بالإشراف على التنفيذ. على أن ممحكمة الأحداث نفسها تتولى الإشراف 
على تنفيذ الأحكام الصادرة على المتهمين الأطفال فى دائرة محكمته. تطبيقا 
للقواعد والإجراءات المنصوص عليها فى قانون الطفل الصادر بالقانون رقم ١7‏ 
لسئة ١19495‏ . 

وقد ثار البحث بالنسبة إلى عقوبة الموت المدنى "017116 12011 1.8" والتى تتمثل 
فى حرمان المحكوم عليه من الحقوق المدنية والسياسية. وترجع هذه العقوبة إلى 
العصر الرومانى؛ وعرفت كعقوبة تبعية لعقوبة النفى أو الإبعاد 
91556516217" . وقد تعرضت هذه العقوية فى أو اتل القرن التاسع عشر 
لانتتقادات شديدة لدى رجال القانون والفلاسفة . وقد عنيت بعض الدساتير بإلغاء 
هذه العقوبة صراحة» مثال ذلك الدستور البلجيكى (المادة 14). 


4 عقوبات لاتتفق مع نص صريح فى الدستور 

قد ينص الدستور صراحة على حظر عقوبات معينة» مثال ذلك عقوبة الإعدام 
فى بعض الدساتير كما أوردنا فيما تقدم. وقد حرم الدستور المصرى المصادرة العامة 
للأموال (المادة 7”5) لما لها من آثارة ضارة على الشخص وأسرته» الأمر الذى 
يصيب الحق فى الملكية فيعدمه إعداما. ومن أمثلة ذلك أيضا الدستور البلجيكى 
(المادة »)١1/‏ والدستور اليونانى (المادة /ا// 7) . 


اليانفا 





الفقصل الرابع 
شخصية العقوية وتناسيها 


6-ارتباط شخصية العقوية يكل من شخصية المسئولية, وتاسيس 
العقاب على الضرورة والتناسب 

ترتبط شخصية العقوبة تمام الارتباط بمبدأين مهمين : شخصية المسئولية الجحنائية» 
وتأسيس التجريم والعقاب على الضرورة والتناسب . وبالنسبة للمبدأ الأو وهو 
شخصية المسئولية الحنائية ‏ فإن العقوبة هى جزاء المسئولية» ومن ثم لا توقع إلا على 
من يعد قانونا مسئولا عن مقارفتها» فى ضوء دوره فى الزتريمة» ونواياه الإجرامية» 
ومانجم عنها من ضررء فلا يكون جزاء الجناة عن جريمتهم إلا موافقا خياراتهه2!7. 

ويسرى هذا المبدأ على كل جزاء يتخذ شكل العقوبة» ولوعهد به المشرع إلى 
جهة غير قضائية» كما هى الخال فى الجزاءات الإدارية التى تفرضها جهة الإدارة7 . 

وتنجلى شخصية العقوبة من خلال كل من النص التشريعى » والتطبيق 
القضائى . ففى النص التشريعى الذى يحدد التجريم والعقاب» يجب أن يكون 
واضحا أن العقوبة هى جزاء من اعتبر مسثو لاعن ارتكاب الجريمة ؛ فلا تضامن فى 
العقوبات ولا مسئولية عن فعل الغير. 

ويلاحظ أن المادة 7 مكررا د4 من قانون الإجراءات الجخنائية المصرى قد نصت 
فى فقرتها الثانية على أنه فى الجرائم المنتصوص عليها فى المواد ١١5‏ و7١1/١‏ و7 
و5 و١١‏ مكررافقرة أولى و5١١‏ و56١١‏ من قانون العقوبات» على المحكمة أن 


. 77 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج8 قاعدة رقم اص‎ ١9495 أغسطس سئة‎ ٠" دستورية عليا فى‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى ؛ فبراير سئة ١544‏ القضية رقم 41 لسنة ١9‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية 
العدد (8) فى ١5‏ فبراير سنة 21494 دستورية عليا فى 4 مايو سئة ١484‏ القضية رقم 54 لسئة ١9‏ 
قضائية ادستورية) , 


ليف 





تأمر بالرد فى مواجهة الورثة والموصى لهم وكل من أفاد فائدة جدية من الجريمة 
ليكون الحكم بالرد نافذا فى أموال كل منهم بقدر ما استفاد. وفى هذه المالة لا 
يوجد إخلال بشخصية العقوبة على أساس أن الأموال غير المشروعة التى استفاد 
منها الورثة أو الموصى لهم أو غيرهم بسبب الجرية لا تؤول إليهم وإنما تظل محملة 
بحق الدولة ويكون لها حق التستبع على هذه الأموال قبل الورثة والموصى لهم 
والمستفيدين بها. وبالتالى فإن الرد لا يرد على الملكية الخاصة لهؤلاء» ما تنتفى معه 
شبهة العقوبة بالنسبة إليهم . 

وبالنسبة للمبدأ الشانى فإن شخصية العقوبة ترتبط بالفعل الذى أتاه الجانى فى 
إطار ضابط الضرورة والتناسب» وتسمى أحيانا بالتفريد التشريعى. وقد قضت 
المحكمة الإيطالية تطبيقا لمبدأ شخصية العقوبة عدم جواز تحميل ورثة امتهم 
بالمصروفات القضائية على أساس أن الالتزام برد هذه المصروفات لا تحكمه مبادئ 
المسئولية المدنية ولكنه جزاء اقتصادى تبعى للعقوبة يجب أن يحثفظ بطابعه 
الشخصى(١).‏ وفى هذا الشأن قالت المحكمة الدستورية العليا بأن شخصية العقوبة 
وتناسبها مع الجريمة محلها مرتبطتان يمن يكون قانونا مسئولا عن ارتكابهاء وما نجم 
عنها من ضرر(1), 

ومن ناحية أخرى» تأخذ شخصية العقوبة من خلال التطبيق القضائى بعدا 
إضافيا هو شخصية المجرم» يرتبط بالأهداف النهائية التى يراد تحقيقها من وراء 
توقيع العقاب» لا مجرد النص عليه . ومن خلال هذه الشخصية يتحدد المركز 
القانونى للمتهم» وبقدر تحديد هذا المركز القانونى يمارس القاضى سلطته التقديرية. 
وتسمى شخصية العقوبة فى مرحلة التطبيق القضائى بالتفريد القضائى الذى يتحدد 
فى ضوء المركز القانونى للمتهم وفى ضوء شخصيته الإجرامية التى يستخلصها 
القاضى . 

فما القيمة الدستورية لتفريد العقوبة؟ 


: مشار إليه فى‎ ١994 دستورية إيطالية فى " إبريل سئة‎ )١( 
.م ,1998 ,ع [أهقدم لان أ أقدمه ععاأذنارع1 عل تقدم لله مم1 عاتقناصاية‎ 369, 
. 51 مسجموعة أحكام الدستورية العليا 8 قاعدة رقم ' ص‎ ١995 (؟) دستورية عليا فى أغسطس سئة‎ 


لمكن 





7 القيمة الدستورية لتفريد العقوبة 

استقر قضماء المحكمة الدستورية على عدم دستورية النصوص التشريعية بمنع 
الحكم بوقف التنفيذ عقوبأ الغرامة» استنادا إلى اعتبارات تتعلق بالتفريد القضائى7() . 

وتستند القيمة الدستورية لتفريد العقوبة على مجموعة من الأسس الدستورية 
تتمثل فى مبدأ تناسب العقوبة ومبدأ استقلال القضاء ومبدأ المساواة» وذلك على 
النحو الآتى : 

)١(‏ تناسب العقوبة على أساس أن الأصل فى العقوبة هو تفريدها لا تعميمهاء 
وأن المذنيين جميعهم لا تتوافق ظروفهم» وأن عقوبتهم بالتالى لا يحوز أن تكون 
واحدة لا تغاير فيها» حتى لا يقع جزاء فى غير ضرورة بما يفقد العقوبة تناسبها مع 
وزن الجريمة وملابساتهاء وبما يقيد الحرية الشخصية دون مقتض ما مؤداه عدم جواز 
تقرير استثناء على هذا الأصل . وواضح من هذا التعليل أن القيمة الدستورية لتفريد 
العقوبة مستمدة من أساس التجريم والعقاب وهو الضرورة والتناسب. 

وفى صدد التناسب استطردت المحكمة الدستورية العليا فاستندت إلى المفاهيم 
المعاصرة للسياسة الجنائية فى إطار قضائها بتفسير القواعد الدستورية بما ينفق مع 
موجبات التطور”"2. فقد رأت المحكمة الدستورية العليا أن التفريد لا ينفصل عن 
هذه المفاهيم المعاصرة» ويتصل بالتطبيق المباشر لعقوبة فرضها المشرع بصورة 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 21544 القضية رقم 15 لسنة ١4‏ فضائية (دستورية»» وانظر دستورية 
عليا فى ” يونية سئة ١1994‏ فى القضية رقم ١01‏ لسنة 18 قضائية #ادستورية»» ‏ فبراير مسئة ١194‏ 
فى القضية رقم ؟4 لسنة 14 قضائية #دستورية!» الجريدة الرسمية العدد (8) فى ١4‏ فبرايرسنة 
» ! أغسطس سنة /1191 فى القضية رقم ”/ لسئة 18 قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد ١1‏ فى ١5‏ أغسطس سمة 11917 » 4 يناير سئة 1١491‏ فى القضية رقم ؟ لسنة ١6‏ قضائية 
الدستورية»؛ الجريدة الرسمية العدد (7) فى ١"‏ يناير سئة ٠1441‏ © يولية سنة /1991 فى القضية رقم 
4 لسنة ١8‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يولية سنة /1991 (العدد 9 ؟)) الأول من 
سبتمبر سنة /1491 فى القضية رقم 17١‏ لسنة ١4‏ قضائية اادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١١‏ سبتمبر 
سنة /1991 (العدد /77): ”7 فبراير سنة 1447 فى القضية رقم ٠“‏ لسئة ١5‏ قضائية ادستوريةة» 
الجريدة الرسمية العدد ( /ا) مكررا فى ١!‏ فبراير سنة ١1445‏ » ودستورية عليافى ٠"‏ فبراير سلة 5٠١1١‏ 
فى القضية رقم 54 لسنة 7١‏ قضائية ادستورية». 

(1) دستورية عليا فى 4 مايو سئة 21444 القضية رقم 14 لسنة ١4‏ قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية » 
العدد ١؟/‏ 7/6 1994. 


"4١ 





مجردة» شأنها فى ذلك شأن القواعد القانونية جميعهاء باعتبار أن إنزالها «بنصها» 
على الواقعة الإجرامية محل التداعى» ينافى ملاءمتها لكل أحوالها وملابساتهاء بما 
مؤداه أن سلطة تفريد العقوبة. ويندرج تحتها الأمر بإيقافهاهى التى تخرجها من 
قوالبها الصماء» وتردها إلى جزاء يعايش الجريمة ومرتكبها» ولا ينفصل عن واقعها. 

ويلاحظ من هذا القضاء الدستورى أن المحكمة الدستورية العليا قد ميزت بين 
التناسب التشريعى والتناسب القضائى ؛ فالتناسب التشريعى هو فى مقام التجريم 
والعقاب عندما تحتمه الضرورة الاجتماعية؛ إذ يتعين أن يكون متناسبا مع الفعل 
الضار الذى يقع من الجائى . أما التناسب القضائى فهو فى مقام إعمال القاضى 
لنصوص العقاب على الجانى» فهذا التناسب يكون داخل إطار التناسب التشريعى 
وتكون ممارسة القفاضى لسلطته التقديرية بداحل هذا الإطار فتضع فى اعتبارها 
عاملا.آخر هو شخصية الجانى» ما أدى إلى ظهور التفريد القضائى للعقوبة كضمان 
فى مواجهة التجريم والعقاب. 

وفى ضوء ذلك اعتبرت المحكمة الدستورية العليا المفاهيم المعاصرة للسياسة 
الجنائية بما تتطلبه من تفريد العقوبة جما يدخل فى إطار المبادئ الدستورية!!» » وهو 
مسلك ينفق مع سلطة المحكمة فى تطوير مفاهيم القواعد الدستورية بما ييجارى 
مقتضيات التطور . إلا أن المحكمة اعتبرت الأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة أحد محاور 
سلطة التفريد المبئية على مراعاة شسخصية الجانى » ورتبت على ذلك أن نص القانون 
على حرمان المحكمة من سلطة إصدار هذا الأمر يعتبر مجافيا للدستور؟ بينما إيقاف 
التنفيذ فى حقيقة الأمر هو أحد وسائل تفريد العقوبة التى عرفها التشريع الجنائى» 
ولا يعبر وحده عن تفريد العقوبة الذى يمكن أن يتحق بغير ذلك من الوسائل . كما 
أن سلطة المحكمة فى التفريد» وهو ما يسمى بالتفريد القضائى يتم كما بينا- فى 
إطار مايرد فى النص القانونى من عقوبات . ووسائل التفريد تمثل فى مجموعها ما 
يسمى بالتفريد التشريعى» والذى يقوم على التناسب مع الفعل الضار بالمجتمع؛ 


بأن تفريد العقوبةات هو سياسة جنائية يختارها المشرع» وليس مبدأ دستوريا يلزم به المشرع . 8 ,41581 
0 مشارا إليه فى : 
551٠‏ .7 ,عنان 1 تلمرتاء ,2000 ,ع للقصصه أ غنااتاكصمء 6 )هل عل تمدام تأقطام]ا عمنمناصومة 
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فإذا جاء القانون وحرم القاضى من سلطة وقف التنفيذ فى جرية معينة» فإن ذلك لا 
يعتبر تدخلا فى الوظيفة القضائية» لأنه يعتبر من مكونات التفريد التشريعى الذى 
يمارس القاضى سلطته فى التفريد فى حدوده وداخل إطاره. كما أن حرمان 
القناضى من وقف التنفيذ يجب أن يكون فى ضوء سائر العقوبات التى يستطيع 
الحكم بها ووزن الجريمة وملابساتها. 

على أننا نلاحظ أن قضاء المحكمة الدستورية العليا قد تعرض لعدم دستورية 
النصوص التى ألغت سلطة الأمر بإيقاف التنفيذ» فماذا عن النصوص التى تلغى 
سلطة المحكمة فى تخفيف العقوبة طبقا للمادة /ا١‏ عقوبات؛ أو تقيد هذه السلطة؟ 

إن المبادئ التى استندت إليها المحكمة الدستورية العليا بشأن وقف التنفيذ تتعلق 
بسلطة التفريد القضائى» ومن ثم فإنها تسرى على كل قيد يلغى هذه السلطة» 
ببخلاف الحال فيما لو جاء النص فقيد سلطة القاضى فى تطبيق المادة /ا١‏ عقوبات 
بحد معين» فإن هذا القيد لا يلغى سلطة القاضى فى التفريد» وإئما يضع له إطارا 
تشريعيا فى ضوء جسامة الجرية . 

فى ضوء الأسانيد السالف بيانها قرر المجلس الدستورى الفرنسى عدم دستورية 
فرض جزاء بطريقة آلية» لما يستتبعه من فرض جزاء غير متناسب مع الوقائع المسندة 
إلى المتهم(١2.‏ وهو ما يشير قضية العقوبات التبعية والتى تترتب بقوة القانون ولو لم 
ينطق بها القاضى . وفى رأينا أن هذه العقوبات تفقد طابع التناسب طالما أنها واحدة 
لا تتغير مهما اختلفت ظروف المحكوم عليهم من حيث الوقائع والشخصية. 

(؟) رأت المحكمة الدستورية العليا أن تقدير عناصر التناسب يدخل فى إطار 
الخصائص الجوهرية للوظيفة القضائية» ما يؤدى إلى اعتبار حرمان القاضى من 
سلطته فى مجال تفريد العقوبة بما يوائم ابين الصيغة التى أفرغت فيها ومتطلبات 
تطبيقها فى حالة بذاتها؛ مؤداه بالضرورة أن تفقد النصوص العقابية اتصالها 
بواقعهاء فلا تنبض بالحياة» ولا يكون إنفاذها «إلا عملا مجردا يعزلها عن بيئتها؛ » 
دالا على قسوتها أو مجاوزاتها حد الاعتدال. وفى هذا الصدد اعتبرت المحكمة 
الدستورية العليا تقدير العقوبة التى تناسب الجريمة يعد متطلبا دستوريا لصون 
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موضوعية تطبيقهاء بما مؤداه قيام علاقة حتمية بين سلطة القاضى فى تفريد العقوبة 
وتناسبها وارتباطهما معا بمباشرة الوظيفة القضائية7". 

(') يتفق تفريد العقوبة مع مبدأ المساواة أمام القانون والذى يتطلب عدم توحيد 
المعاملة مع المختلفين فى مراكزهم القانونية» فالمساواة تتطلب الاختلاف فى المعاملة مع 
المختلفين» وعدم توحيدها إلا مع المتمائلين فى المراكز القانونية . كما أن تفريد العقاب 
يتفق مع المصلحة العامة التى تتفق مع أهداف القانون فى مكافحة الجريمة من خلال عدة 
أهداف» منها الردع العام والردع الخاص الذى يحقق إصلاح المجرم؛ ويتم فى ضوء 
شخصيته الإجرامية التفريد القضائى كمعاملة عقابية وفقا لمعايير موضوعية تحدد المراكز 
القانونية لشخصية الجانى» فى ضوء -خطورثته الإجرامية التى تستدل من العوامل؛ 
وجسامة الجريمة وآثارها وغيرها من العناصر الشخصية . ومن ثم؛ فإن التفريد القضائى 
ينفق مع مبدأ المساواة. وتتفق نصوص القانون بشأن الظروف المخففة أو المشددة مع 
مبدأ المساواة» وتعد من أهم وسائل التفريد. ولهذا فإن إنكار سلطة القاضى فى تقدير 
الظروف المخففة ينطوى على إنكار لمبدأ المساواة9) . 

ويلاحظ أن هذا التفريد يمكن أن تمارس الثيابة العامة ملاءمته من خلال الحفظ 
(أو الأمر بألا وجه لإقامة الدعوى الجنائية) لعدم الأهمية. كما أن هذا التفريد يمكن 
تحقيقه بضمان معرفة شخصية المتهم فى أثناء التحقيق معهء ثم تحقيقه فى مرحلة 
الحكم بالعقوبة ثم فى مرحلة تنفيل العقوبة©. 

وفى ضوء ما تقدم» أكد المجلس الدستورى الفرنسى قضاءه السابق بشأن اتفاق 
تفريد العقوبة مع مبدأ المساواة (طبقا للمادة ” من إعلان حقوق الإنسان والمواطن 
الصادر سنة 17/84 ) وأسئد تفريد العقوبة إلى مبدأ المساواة «أمام القضاء»20) . 


)١١‏ دستورية عليا فى ٠“‏ أغسطس سئة ١147‏ القضية رقم /ا"! لسئة ١5‏ قضائية ادستورية» مجموعة أحكام 
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وبالإضافة إلى ذلك» فقد عنى المجلس الدستورى الفرنسى بالإشارة إلى «نقيمة 
الدستورية لتفريد العقوبة الذى يخول القاضى سلطة واسعة فى اختيار العقوبة؛ 
تأسيسا على أنه لا يجوز أن يمنح القاضى سلطة تحكمية فى تقرير العقوبة؛ وأن مبدأ 
تفريد العقوبات يحتل مركزا فريدا ومطلقا فى التشريع» وأنه إذا فرضنا أن مبدأ 
تفريد العقوبات يمكن فى هذه الحدود اعتباره أحد المبادئ الأساسية المعترف بها 
بواسطة قوانين الجمهورية (وهو أحد المبادئ الواردة فى مقدمة دستورة ١447‏ والتى 
تنال فى حد ذاتها قيمة دستورية ). إلا أن تفريد العقوبة لايعنى تخفيفهاء وإنا 
يعنى ملاءمتها وفقا لشخصية المجرم تخفيفا أو تشديداء ولهذا فإن المشرع -فى ذات 
الوقت له الحق بل وعليه التزام بوضع القواعد التى تكفل للمحكمة القضاء بعقاب 
فعال عن ارتكاب الجرائم» مع التزامه بأن يترك للقاضى أو للسلطات المختصة بتنفيذ 
العقوبات سلطة تقديرية واسعة فى تحديد وسائل تنفيذ العقوبات. وطبقالهذه 
الأسانيد؛ فقد قرر المجلس الدستورى الفرنسى دستورية تشريع وضع جرائم معينة 
حدا أدنى من العقوبات وقلل من إمكان تتخفيض شروط تنفيذ العقوبة(). 


47 عناصر تفريد العقوبة 

يحدد القانون العقوبات معبرة عن التجريم ودرجته» ثم يترك للقضاء اختيار ما 
يراه ملائما من تحقيق أهدافها. ويقتضى هذا الأمر اخمتيار العقوبات وفقالمعايير 
واضحة تبدو” فى تحديد الأهداف التى يراد تحقيقها من وراء العقاب» وتنحصر 
هذه الأهداف إما فى الردع العام والردع المخاص أو إصلاح المجرم . 

فمن المحقق أن العقوبة تهدف إلى التأثير فى السلوك الإنسانى داخل المجتمع 
حتى يتلاءم مع الأوامر والنواهى الاجتماعية التى تنطوى عليها قواعد التجري . 
وهى فى حالتها الساكنة فى النص تهدف إلى التأثير فى سلوك جميع الأفراد 
المخاطبين بأحكام القانون» عن طريق التهديد بما تنطوى عليه من جسامة معيئة» 
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وهو ما يسمى بالردع العام. أما فى حالتها الديناميكية عند تطبيقها بواسطة القضاءء 
فإنها تهدف أساسا إلى التأثير فى سلوك المحكوم عليه حتى يتطابق مستقبلا مع 
قواعد القانون وهو ما يسمى بالردع الخاص أو الإصلاح أو إعادة التأهيل 
الاجتماعى . ويقتضى هذا الهدف أن تثوافر لدى المحكوم عليه خطورة إجرامية 
معينة أى استعداد نحو ارتكاب الجريمة مستقبلا» فإذا قلت هذه الخطورة أو انعدمت 
قل شأن هذا الهدف(21. 

أما الردع الخاص» فإنه لا يعنى مطلقا إسقاط الردع العام من الاعتبار ؛ وإثما 
يعنى مجرد وضعه فى المرتبة التالية» فاختيار العقوبة من أجل إصلاح المجرم يعنى 
الاعتماد على مطلق شخصية المجرم فهى وحدها الخاضعة لهذا الإصلاح . أما الردع 
العام فإنه يتتحقق ضمنا من خلال الويلام المستفاد من العقوبة الموقعة على المجرم 
مهما اختلف قدره وكيفيته . 

وهكذا نرى أنه ببنما يحتل الردع العام مرتبته الأولية من الزاوية التشريعية» فإن 
الردع الخاص يأخذ مكان الصدارة من الزاوية القضائية. ومع ذلك فإن الحماية 
الاجتماعية التى هى الهدف الأسمى للسياسة الجنائية قد تقتضى فى بعض الجرائم 
الخطيرة جعل الأولوية للردع العام عند اخختيار العقوبة. ومن مظاهر ذلك حرمان 
القاضى من تطبيق الظروف المخففة أو منعه من الحكم بالبدائل العقابية» مثل وقف 
التنفيذ» أو تشديد العقوبة. ومن أمثلة ذلك» جرائم الاعتتداء على أمن الدولة من 
جهة الداخل أو الخارج . وقد عرفت الشريعة الإسلامية هذا الأسلوب فى العقاب 
وطبقته على جرائم الحدود» وهذه الجرائم تنطوى على حق الله تعالى سواء كان 
حقا خالصا أو حقا غالباله سبحانه وتعالى» ولذلك قيل بأن إقامة الحد من 
العبادات؛ كالجهاد فى سبيل الله فيكون الوالى شديدا فى إقامة الحد لا تأحذه رأفة 
فى دين الله فيعطله9؟) , 


وهنا يجدر التنبيه إلى أن اعتبار العقوبة مقابلا للجرية . هو محض تحليل قانونى 
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لعناصر العقوبة دون أن يعنى مطلقا أن العقوبة قد وضعت من بين أهدافها فكرة 
التقابل بينها وبين الجريمة . فهذا التقابل هو مجرد أسلوب لرد الفعل ضد الجريمة 
وليس هدفا فى حد ذاته . 

ويلاحظ أن عقوبة الإعدام تعتمد أساسا على فكرة الردع العام ولا تخلو من تأثر 
بفكرة المقابل من الجريمة» لأن أثر هذه العقوبة ينصرف نحو ضبط سلوك الغير ولا 
توقع عادة إلا كمقابل للجرائم البالغة الجسامة(0) , 

وقد اعتبرت السياسة التقليدية الجديدة » العدالة هدفا للعقاب» وهو أمر لا يمكن 
تحقيقه فى حد ذاته طالما كان الهدف الأصلى من العقاب هو تغيير السلوك الإنسانى 
داخل المجتمع . على أنه لا مانع من اعتبار الشعور بالعدالة مجرد قيمة اجتماعية» 
يحسن أن يشعر بها المجرم» ولكن ذلك يتوقف على ما لديه من إحساس واضح 
بالقيم الاجتماعية» ولهذا فإن الشعور بالعدالة فى حد ذاته لا يجدى فى حمل 
الجانى على عدم العودة إلى الجريمة ما لم يتم تربيته اجتماعيا بالقيم الخلقية» وهو ما 
يتوقف على الهدف الأصلى للعقوبة وهو الردع الخاص . 

ومع ذلك» فإنه إذا كان من غير الممكن أن نجعل العدالة هدفا للعقاب» فإنه لا 
يجوز أن يصطدم العقاب باعتبارات العدالة . وهنا ينظر إلى العدالة بوصفها قيمة 
اجتماعية استقرت فى ضمير الجماعة وأصبحت تساعد على اتسام السلوك 
الاجتماعى للأفراد والجماعات» وتساهم فى تحديد الغايات المرغوبة اجتماعيا 
والوسائل المقبولة لتحقيق هذه الغايات . ولما كانت الحماية الاجتماعية هى الهدف 
من السياسة الجحنائية» فلا يقبل الالتتجاء إلى وسائل يأباها المجتمع وينفر منهاء ومن 
هذه الوسائل كل ما ينافى العدالة . 

وبناء على ذلك» فإن تفريد العقاب من أجل إصلاح المجرم يجب ألا ينبنى على 
وسائل غير عادلة» ولذلك قيل بأنه لا يجوز أن يبلغ حد الجسامة إلا بالقدر 
الضرورى لتحقيق أهداف العقاب(2». فالتناسب عند الحكم بالعقوبة لا يكون بين 
العقوبة والجريمة » وإنما بين العقوبة والعناصر التى يتوقف عليها تحقيق أهدافها وهى 
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الخطورة الإجرامية وجسامة الجريمة . فالخطورة تبين مدى استعداد المجرم لمزيد من 
الإجرام؛ وجسامة الجريمة تكشف عن مدى الخطورة. والواقع من الأمر فإنه كلما 
نى الشعور الاجتماعى على ضوء المعطيات العلمية الحديئة واستقر فى الأذهان أن 
العقاب يهدف إلى علاج أسباب الإجرام عند المجرم» كلما تغير معيار العدالة بين 
أفراد المجتمع فلا يتوقف على التناسب بين العقوبة والجريمة» وإما بين العقوبة من 
ناحية» والخطورة الإجرامية وجسامة الجريمة من ناحية أخرى . وفى هذه الحالة 
سوف يتطابق معنى العدالة مع المعايبر العلمية للعقاب . فالعقاب غير العادل سوف 
يكون هو العقاب غير الملائم من الناحية العلمية» والعقاب العادل هو العقاب الفعال. 


-مدى تقرير المسئولية الجنائية للشخص المعنوى 

وفى القانون المصرى تنقسم المسئولية الجنائية للشيخص المعنوى إلى نوعين : 

)١(‏ مسئولية غير مباشرة» تتوقف على صدور حكم بمعاقبة أحد العاملين لدى 
الشخص المعنوى تترتب بعدها مسئولية هذا الشخص المعنوى. فمسئولية هذا 
الأخير ليست مستقلة عن مسئولية الشخص المعنوى» بل هى تابعة له وتدور معه 
وجودا وعدما. ومثال ذلكء المادة ٠٠١‏ من قانون العقوبات(22» والمادة ١١‏ من 
القانون رقم 8" لسنة ١195‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأجنبى7©, والمادة 14 من 


)١(‏ تبدو هذه المسئولية فى حالتين هما: 
(أ) إذا حكم على رئيس التحرير أو المحرر المسئول أو الناشر عن جناية ارتكبت بواسطة جريدة أو لى 
الجنحتين المنصوص عليهما فى المادة ١/4‏ عقوبات (إهانة رئيس الجمهورية)» والمادة ١8‏ ا عقوبات 
عقويات (العيب أو الإهانة أو القذف أو السب الماس بالأعراض))» فإئه يحكم وجوبياعلى الشخص 
المعسوى بعقوبة تعطيل الجريدة لمدة شهر بالنسبة للجرائد التى تصدر ثلاث مرات فى الأسبوع أو أكثر 
ولمدة ثلاثة أشهر بالنسبة للمجرائد الأسبوعية ولمدة سئة فى الأحوال الأخرى. 
(ب) إذا حكم على رئيس التحرير أو المحرر المسئول أو الناشر عن جرية ارتكبت بواسطة الجريدة غير 
الجرائم المذكورة فى اللحالة السابقة؛ يجوز معاقبة الشخص المعلوى صاحب الحريدة بتعطيل الجريدة لمدة 
لا تتجاوز نصف المدة المقررة فى الحالة السابقة. وإذا حكم بالعقوبة مرة ثانية فى جرية مما ذكر فى 
الحالة الثانية وقعت أثناء السنتين الئاليتين لصدور حكم سابق بعقوبة مرة ثالثة فى جرية تماذكر فى 
الحالة الثانية وقعت فى أثناء السنتين التاليتيس لصدور الحكم الثانى وجب تعطيل الخريدة مدة تساوى 
المدة المصوص عليها فى الحالة الأولى . 

(؟) نصت على أن يكون المسئول عن الجريمة فى حالة وقوعها من شخص اعتبارى أو إحدى الجهات 
الحكومية أو وحدات القطاع العام أو وحدات قطاع الأعمال العام هو مرتكب الجرية من العاملين لدى 
الشخص أو الجهة أو الوحدة مع مسئوليته . 
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القانرن رقم 46 لسنة ؟4١‏ بإصدار قانون سوق رأس المال(1) والمادة 05 من 
حماية البيئة الصادر بالقانون رقم 20719915. 


(؟) مسئولية مباشرة» لا تتوقف على مسئولية أحد العاملين فى الشخص المعنوى 
ولم يعرف القانون المصرى هذه المسئولية من حيث المبدأ» ولكنه أقرها فى الجرائم 
المنصوص عليها فى القانون رقم 58 لسنة ١954١‏ بقمع الغش والتدليس والمعدل 
بالقانون رقم 0 لسنة ١9945‏ (المادة ” مكررا 20)0419 , 

وقد أقر قانون العقوبات الفرنسى الجديد (المادة /١71١‏ ؟) مبدأ المسئولية الجناثية 
للأثسخاص المعنوية» وحدد فى نصوص أخرى القواعد المتعلقة بطبيعة ونظام 
العقوبات القابلة للتطبيق على الشخص المعنوى . وقد سبق أن أقرت تشريعات 
بعض الدول مبدأ المسئولية الجنائية للأشخاص المعنوية» كما هى الال فى الولايات 
المتحدة وكندا والمملكة المدتحدة وهولئدا. وقد سبق أن أوصت جنة الوزراء بمعجلس 
أوربافى عامى ١981١‏ و1988 بتطبيق المسئولية والجزاءات الجنائية على الشركات 
إذا تطليت ذلك طبيعة الجريمة وجسامة خطأ الشركة» والنتائج التى تصيب المجتمع 
وضرورة منع الجرائم الأخرى!؟». 


4 مدى دستورية المسئثولية الجنائية للشخص المعنوى 
يثور البحث حول مدى دستورية المسثولية الجنائية للشخص المعنوى» باعتبار أن 


)١(‏ نصت على مسئولية الشركة التضامنية عن الغرامات التى يحكم بها بالمخالفة لأحكام هذا القانون. 

(؟) نصت على مسئولية الشركة التضامئية عن سداد الغرامات التى توقع تنفيذ) لأحكام القانون الصادر فى 
شأن البيئة بالقانون رقم ؟ لسئة ١9965‏ . 

(1) نصت هذه المادة على أنه دون إخلال بمسئولية الشخص الطبيعى المنصوص عليها فى هذا القانون» 
يسأل الشخص المعنوى جنائيا عن الجرائم المنصوص عليها فى هذا القانون إذا وقعت -حسابه أو باسمه 
بواسطة أحد أجهزته أو مثليه أو أحد العاملين لديه. ويحكم على الشسخص المعنوى بغرامة تعادل 
الغرامة المعاقب بها عن الجريمة التى وقعت» ويجوز للمحكمة أن تقضى بوقف نشاط الشخص المعنوى 
المتعلق بالجريمة لمدة لا تزيد على سنة» وفى حالة العود يجوز الحكم بوقف النشاط لمدة لا تزيد على 
خمس سئوات أو بإلغاء الترخيص فى مزاولة النشاط نهائيا. 

()انظر: 
لقتاقم 120116 ,آ عجره ,لقضقم غأمعل بندع امك ع1 ,ععطعصنا0 غ1 قأعصقظ أت وعممجزوعطا عح6ل16 

570 .810 ,1998 ,رمماغايلة دعمة 5 ,لوفجعع 


ايقن 





هذه المسئولية تؤدى إلى الحكم بعقوبات على الشخص المعنوى تصيب فى النهاية 
بحكم اللزوم أعضاء الشخص المعنوى والعاملين فيه» الأمر الذى يثير بالتالى شبهة 
المساس بمبدأ شخصية العقوبة. 

وقد فضلنا ببحث هذه المشكلة بمناسبة بحث شخصية العقوبة» ورغم ما أثير 
كذلك من شبهة عدم دستورية المسئولية الجنائية للشخص المعنوى بسبب مساسها 
بشسخصية العقوبة نظرا إلى أن نتائجها تصيب كل من أعضاء الشخص المعنوى 
والعاملين بهاء فإنه يلاحظ بادئ ذى بدء أنه لا يوجد ما يحول فى جميع العقوبات 
دون مساسها بأسرة المحكوم عليه بل إنها إذا قضى بها على شخص صاحب المنشأة 
الفردية» فإن غلق هذه المنشأة يؤثر على وظيفة العاملين بها . 

وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أنه لا يوجد أى مبدأ دستورى يقف 
دون الحكم بغرامة على الشخص المعنوى7١)‏ وسئحت الفرصة لعرض الموضوع على 
المجلس الدستورى(' بمناسبة فحص طعن مقدم ضد مشروع القانون الصادر فى ١١‏ 
مايو سنة ١994‏ بشأن دخول وإقامة الأجانب فى فرنسا» فقد نص على إعفاء بعض 
الشركات من العقاب عن جريمة مساعدة الأجنبى الذى يكون فى وضع غير قانونى» 
فقرر المجلس بأن هذا الإعفاء يخالف الدستور لأنه جاء لصالح شركات تحدد 
بطريقة تحكمية بواسطة وزير الداخلية» ثم أضاف المجلس الدستورى بأن أهداف 
المشرع فى مسجال الرقابة على المهاجرين من الأجانب يبرر وضع نظام للعقوبات 
يطبق على كل من الأشخاص الطبيعية و «الأشخاص المعنوية»» ما يجيز للمشرع 
وضع القواعد المتعلقة بتحديد الحرائم والعقوبات القابلة للتطبيق عند وقوعهاء وأنه 
يجوز للمشرع فى حدود احترام مبادئ المساواة والشرعبة والتى لم يحترمها 
مشروع القانون سالف الذكر» تقرير الإعفاء من العقاب لبعض الأشخاص الطبيعية 


أو «المعنوية؛. 
وواقع الأمر أن مبدأ المسئولية الجنائية للشخص المعنوى لا يؤدى فى -حد ذاتنه 
()انظر: .8 ,1970 ,13 .56 ./80آ ,أله .02 بتتقلاصة اناك 


العدد ١؟‏ فى /5١‏ 14938/6. 
(؟) دستورية عليا فى ٠"‏ أغسطس سئة 1145 القضية رقم لا" لسئة 16 قضائية ادستورية» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج 8 قاعدة رقم لاا ص 9" . 


+ ؟ 





إلى مخالفة مبدأ شخصية العقوبة» وإنما تقع هذه المخالفة إذا نص القانون على تنفيذ 
الغرامات المحكوم بها على الشخص المعنوى من الذمة المالية لأعضائه . ومن ثم » 
فلا يجوز عند تقرير مسئولية الشخص المعنوى اعتبار الشركاء مسئولين بالتضامن 
وبصورة غير نهائية عن الغرامات المحكوم بها على هذا الشخص المعنوى» ولا 
يجوز تحميل مدير الشخص المعنوى بمبالغ الغرامات المحكوم بها على هذا الشخص 
المعنوى . ومن ناحية أخرىء لا يجوز فى حالة تقرير المسئولية الجنائية للشخص 
الطبيعى تحميل الشخص المعنوى بالتضامن مع ما يقضى به على الشخص الطبيعى 
من غرامات مالم يغبت وجود خطأ من الشخص المعنوى كما إذا كان الشيخص 
الطبيعى من أجهزة الشخص المعنوى أو ممثلا له . 

وتعد المسئولية الجنائية للأشخاص المعنوية ذات طبيعة خاصة» فهى مسئولية غير 
مباشرة ومباشرة فى آن واحد. وقد سماها البعض بأنها «مسئولية عن الفعل 
الشخصى بالإنابة؛ . 

ويتأكد الطابع الشخصى للمسئولية الجنائية للشخص المعنوى فى ضرورة أن تقع 
الجريمة بواسطة جهاز أو بمثل الشخص المعنوى» ولو لم ترفع الدعوى الجنائية فى 
الشخص الطبيعى(١2.‏ ولا يشترط لانعقاد مسئولية الشخص المعنوى تحديد شخصية 
مثله أو الجهاز الذى وقعت منه الجريمة9 , 

وتنطوى المسئولية الجنائية غير المباشرة للشخص المعنوى على عيب عدم 
الدستورية إذا أسست على مجرد مسئولية الشخص الطبيعى العامل بهاء إذا لم 


1160632 بق6 156050511 ,105ل6 قث 8 ,لقتكت06 لقدمم غ101 ,ععطع ص0 هر[ قأع مور ,نع مدع‎ )١( 
2001, 25: 598, 8. 

(0 "2 ,1آناظ ,1998 .1060 162 .لصتت ,1760 .م ,1998 ,8 .60 ,102 ,1998 113ناآ 3 ,ملآ 
وقد نصت الفقرة الرابعة من المادة "١17١‏ عقويات فرنسى المعدلة بالقانون الصادر فى ١١‏ يولية سنة 
٠‏ على أنه يشترط لمساءلة الشخص الطبيعى إذا ما تسبب فى إحداث الضرر على نحو غير مباشر 
توافر جسامة معيئة من الخطأء بينما يكفى لمساءلة الشخص المعنوى عن هذه الجريمة توافر الخطأ العادى 
(الفقرة الثالئة من المادة ٠١7١‏ عقوبات فرنسى)»؛ مما مقتضاه أنه إذا ارتكب الشخص الطبيعى ممثل 
الشخص المعنوى خطأ عاديا تسبب فى الضرر بطريق غير مباشر لا يكون مسئولا جنائيا» بيئما تنعقد 
المسئولية للشخص المعنوى . 


(443 .م ,2000 ومتتودققه ملع2مء تممجة؟ 2000 .001 24 اندحن) 


؟ها١‎ 





يشبت أنه قام بها باسمها أو نيابة عنهاء إذ يجب أن يشبت صدور فعل مسادى من 
الشخص المعنوى من خلال من يعمل باسمه أو نيابة عنه» وإلا أضحت مسئوليته 
عن فعل الغير(2. 


مب دجاس سيج سا تلط هبج ساح ااتك نمس نط تسد ل ممصا ا ل سو 


)00 0 .م ,1993 - 1959 .أكهمء كنال أأعناوع1 رع 143 - 82 ,1982 غأمللأن1 30 .ما سمرذءقط 


دن 





القسم الثانى 


الشرعية الدستورية 


ف 
قانون الإجراءات الجنائية 
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ختدلا" أدرك© هن الاك نلعت إوكيئل ات . 








جد 


لمق كسك 

فرغنا فى القسم الأول من هذا المؤلف من بحث الشرعية الدستورية فى قانون 
الجنائية وترتكز هذه الشرعية على الضمانات الدستورية فى هذا القانون. ويتعين 
على المشرع فى قانون الإجراءات الجنائية احترام هذه الشرعية الدستورية والعمل 
على تنظيم ممارسة الضمانات الدستورية . وتقع على القاضى الجنائى مسئولية 
تطبيقها. وتنقسم هذه الضمانات إلى ثلاثة مجموعات تحكم كل منها قاعدة كلية . 
وندرس فيما يأتى كل مجموعة من هذه الضمانات فى باب على حدة . 

وعلى هذا الأساس نببحث هذا الموضوع فى ثلاثة أبواب: 

(الأول): الأصل فى المتهم البراءة . 

(الثانى) : الضمان القضائى لحماية الحقوق والحرياث. 

(الثالث) : ضمانات المحاكمة المنصفة . 





مقدمة 


٠‏ الهدف من قانون الإجراءات الجنائية 

نصت المادة 7/557 من الدستور على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى . وبئاء 
على ذلك فإن حق الدولة فى العقاب يظل فى دائرة السكون حتى تأتى الإجراءات 
فتنقله إلى مرحلة التطبيق » ما أدى بالبعض إلى اعتبار قانون الإجراءات أكثر تفوقا 
من قانون العقوبات . والواقع أن كلا من القانونين يعتبر مكملا للآخر( . 

فقانون الإجراءات الجنائية يرتبط مع قانون العقوبات ارتباطا لازما وثيقا بحيث 
يعتبر كل من القانونين بالنسية إلى الآخر وجها لعملة واحدة. فالإجراءات الجنائية هى 
الوسيلة الضرورية لتطبيق قانون العقوبات ونقله من حالة السكون إلى حالة الحركة . 

وهذه الإجراءات هى التى تكشف عن مدى الاتحاد بين شقى التجريم والعقاب 
فى قانون العقوبات» لأنها تبحث فى مدى توافر شروط شق التجريم من أجل تطبيق 
شق العقاب . فالإجراءات الجنائية على هذا النحو هى الوجه العملى لاتحاد شقى 
التجريم والعقاب فى القاعدة العقابية . وهى المحرك الفعال لقانون العقوبات لكى 
يتنقل من دائرة التعجريد إلى دائرة التطبيق العملى7) . 

ومن هنا تبدو الأهمية البالغة لقانون الإجراءات الجنائية فى تطبيق قانون 
العقوبات . فمهما نجح المشرع فى وضع قانون العقوبات وحماية المصلحة العامة فى 
هذا القانون» فإن هذا النجاح يظل مسحصورا فى دائرة نظرية ضيقة ما لم يكفل 
المشرع تنظيما إجرائيا فعالا يكفل تحقيق هذه الحماية ويضمن تحقيق الهدف من 
العقاب . ولهذا فيل بأن من يتفن وضع قانون العقوبات ثم يترك قانون الإجراءات 
الجنائية بدون إتقان كمن يبنى قصرا فى الهواء9. 
)١(‏ عطام؟ ,8 لع ,(ععممعت0 .لق نزط لعلدأقههآ) بعنلعع0م امستسلت عممء دجو ب0وطللم»0ا 5 

,24 .م ,1960 ,.[ .لا عأعكدترعاع2 داالان5 من 800 تقد 


)١(‏ .227 اه 226 .مم ,173 .ولق ,1,2 ,1973 ب,قأموط .لث6 عدث 2 ,لعصنتمقت عغتمعل عل قاندس؟ إنذت/ا اه ماعلل 
فرق 24 .م .1510 ,1241/1020 


50 





وينهض قانون الإجراءات الجنائية بمهمة تحديد التنظيم الإجرائى ضمانا لتحقيق 
المصلحة الاجتماعية فى جميع صورها سواء تلك التى تهم المصلحة العامة على نحو 
مباشر أو تلك التى تهم حقوق وحريات أعضاء المجتمع . 

ولا تنأثر هذه المصلحة كثيرا إذا كان قانون المرافعات المدنية والتجارية مشويا 
بعيوب تعطل من فعاليته» بعكس ال حال فى قانون الإجراءات الجنائية» فإن عدم 
فعالية هذا القانون يؤدى إلى تعطيل أو إضعاف الحماية التى يكفلها قانون العقوبات 
للمصالح الاجتماعية المختلفة. وعلة ذلك أن المصالح الخاصة المدنية والتجارية 
يمكن -حمايتها من غير الطريق الإجرائى الذى رسمه القانون» بيخلاف الحال فى 
المصالح الاجتماعية التى يحميها قانون العقوبات. هذا فضلا عما يتمتع به هذا 
النوع الثانى من المصالح من أهمية تفوق المصالح الخاصة المدنية والتجارية . 


ولهذاحق القول فى إبراز مدى العلاقة الوثيقة بين قانون العقوبات وقانون 
الإجراءات الجنائية أن الأول (يخدم العدالة من خلال إدارة قانون الإجراءات 
الجنائية) وأن الثانى (يخدم العدالة من خلال إدارة قانون العقوبات)27 . 


)١(‏ إلا أنه وعلى الرغم من تلازم قانون الإجراءات الجنائية مع قانون العقوبات فإن كلا منهما يتميز 
بمضمونه وبخصائصه وبممنهجه الذاتى المستقل . فما معيار التمبيز بين هذين القانونين؟ هناك ثلاثة 
معايير معروضة على بساط البحث» الأول هو مكان وجود القاعدة القانونية» والثانى هو الهدف من 
القاعدة القانونية» والعالث هو الموضوع الذى تعالجه هذه القاعدة . 
أما من حيث معيار مككان وجود القاعدة القانونية فإبه ليس حاسماء ذلك أن قاتون الإجراءات الجنائية 
قد يحتوى على قواعد لقانون العقوبات مثل جرائم الامتناع عن الشهادة» كما أن قانون العقوبات قد 
يحتوى على قواعد لقانون الإجراءات مثل الشكوى والطلب والإذن. 
ولا يصلح أيضا معيار الهدف من القاعدة القانوبية للتمييز بين القانونين» لأن كلا منهما يحمي 
المصلحة الاجتماعية ولو كانت فردية طالما بلغت أهمية معيئة فى نظر المجتمع . 
ولعل أفضل معيار للتمبيز بين قواعد هذين القانونين» هو موضوع كل منهما. فقانون العقوبات يحدد 
أنواع السلوك الذى ينهى عنه المجتمع والعقوبات المقررة جزاء اتباع هذا السلوك. هذا بينما يكفل 
قانون الإجراءات الجدائية تحديد الإجراءات الواجب اتباعها عند وقوع الجريمة والجهات التى يجب أن 
وعلى الرغم من التمييز العضوى بين القانونين» فإن أثر قانون الإجراءات فى تطبيق قانون العقوبات 
يبدو واضحا كما أسلفئا. لأنه يرسم الوسائل اللازمة لتطبيقه وأكثر من هذاء فإن قانون الإجراءات ‏ 
يكمل قانون العقوبات لأنه يرسم حدود سلطة القاضى فى القضاء بما ينص عليه هذا القانون بالإضافة 
إلى ما يحدده من قوة الأمر المفضى للحكم الجنائى إذا توافرت شروط معيئة» مهما كان هذا الحكم 
مشوبا بالخطأ فى تطبيق قانون العقويات. ففى هله الحالة يؤثر قانون الإجراءات فى النطاق الفعلى 
لتطبيق هذا القانون. 


لاه ؟ 





١‏ -قانون الإجراءات الجنائية وقانون العقويات 

قيل بأن قانون العقوبات جاء لمواجهة الأشرارء بينما جاء قانون الإجراءات 
الجنائية من أجل الشرفاء(١».‏ وكان السائد أن قانون العقوبات يتضمن قواعد 
موضوعية بيخلاف قانون الإجراءات الجنائية» فإنه يتضمن قواعد شكلية. إلا أن 
هذا القول لا يعبر عن صحيح القانون. فكل من القانونين يهدف إلى حماية الحقوق 
والحريات التى هى أساس القواعد الموضوعية . وإذا كان قانون الإجراءات الجنائية 
يهتم بفن تنظيم إجراءات الخصومة الجنائية متوخيا فى ذلك تطبيق قانون العقوبات؛ 
إلا أنه لا يجوز أن نغفل حقيقتين مهمتين : أولاهما أن الشرعية الدستورية لكلا 
القانونين تقوم على الحماية التى يوفرها كل منهما للحقوق والحريات التى كفلها 
الدستور. وثانيتهما أنه بدون قانون الإجراءات الجنائية لن يطبق قانون العقوبات» 
فالقانون الأول هو الطريق الذى يجب اتباعه للانتقال من التجريم إلى العقاب. 

وبالنسبة إلى الحقيقة الأولى فإنه ليبس صحيحا أن قانون الإجراءات الجنائية ينظم 
صيغا وأشكالا لإجراءات الخصومة الجنائية» وإنما الصحيح أنه قانون يحتوى على 
تنظيم للحماية الدستورية للحقوق والحريات» يكفل حمايتها. وما الإجراءات 
الجنائية إلا أعمال قانونية تهدف إلى حماية هذه الحقوق والحريات فى إطار الشرعية 
الدستورية القائمة على كل من أصل البراءة فى المنهم» والفمان القضائى فى 
مباشرة الإجراءات الجحنائية » والمحاكمة المنصفة بيجميع عناصرها. 

وبالنسبة إلى الحقيقة الغانية» فإنه إعمالا لنص المادة 77/ ؟ من الدستور التى 
نصت على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى » يتعين لتطبيق قانون العقوبات البلء 
بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معينة . فإذا ثبت أن المتهم لم يرتكب اللجرية 
المسندة إليه» فلا تتوافر الحقيقة التى تبرر توقيع العقاب على هذا المنهم . ولا تملك 
الدولة قبل صدور حكم الإدانة ومعاقبة المحكوم عليه الالتجاء إلى التنفيذ المباشر 
على المنهم ولو اعترف طواعية واختيارا بواسطة أجهزتها المختصة بارتكاب الجريمة؛ 
أو قبل برضاته العقوبة المنصوص عليها قانونا . 

وعلة ذلك أن حق الدولة فى العقاب ينطوى على مساس جسيم بحرية المتهم؛) 


)١(‏ انظر فى ترديد هذا القول: 
5 ,200 رععاأءآ رمتققم ععسلقعمر2 بلامؤكتدا8 معنوعة1 أ لقطعد س0 عجرومة 
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وهو ما لا يمكن إقراره ولا تحديد مداه إلا بواسطة سلطة مستقلة محايدة هى السلطة 
القضائية» بوصفها الحارس الطبيعى للحريات . ولا تقفتصر أهمية هذا التدخل على 
كشف الحقيقة» بل إنها تمتد كذلك إلى تحديد نطاق حق الدولة فى العقاب. 

وفى هذا الشأن يتوقف دور القاضى على مضمون حق الدولة فى العقاب وفمًا 
للسياسة الحنائية التى يعتنقها القانون الوضعى . 

وقد ثار البحث عما إذا كان القاضى هو الذى ينشئ حق الدولة فى العقاب أم أنه 
يقتصر على مجرد تقريره. وقد ذهب البعض (١‏ إلى أن الحكم القضائى لا يقتصر 
دوره على مجرد تقرير هذا الحق بل هو الذى ينشئه . ويساند هذا الرأى مبدأ «لا 
عقوبة بغير حكم قضائى»» وإلى أن نشوء حق الدولة فى العقاب قبل صدور الحكم 
لايتفق مع ماقد تنتهى إليه الدعوى الجنائية من الحكم ببراءة امتهم . وهو رأى 
مردود بأن الحكم بالإدانه كاشف للق الدولة فى عقاب المحكوم عليه . واشتراط 
صدور الحكم القضائى هو ضمان دستورى لهذا الكشف حماية الحقوق المتهم 
وحرياته . 

وننبه إلى ما حل من تطور فى قانون الإجراءات الجنائية أدى إلى إمكان إنهاء 
الدعوى الجنائية بغير حكم (التصالح والأمر الجنائى). ورغم ذلك فإن إنهاء 
الاعوى الجحناتية بمثل هذه الوسائل قد تم تطبيقا لقانون العقوبات» فهو الذى يحدد 
الجرائم التى يجوز بشأنها انقضاء الدعوى الجنائية بإحدى هذه الوسائل . وعلى 
الرغم من أن مبلغ الصلح أو التصالحء أو المبلغ المقرر فى الأمر الجنائى لا يعتبر 
عقوبة» إلا أن حق الدولة فى العقاب ينقضى بانقضاء الدعوى الجحنائية ولوتم ذلك 
بغير حكم قضائى . 


؟١١-المركز‏ القانونى للحقوق والحريات فى الإجراءات الجنائية 

يعتبر قانون الإجراءات الجنائية أهم المجالات الحساسة لقضية الحقوق 
والحريات؛ فالمساس بالحقوق والحريات من خلال التجريم والعقاب لا يتجلى من 
الناحية الفعلية إلا من خلال الإجراءات الجنائية» لأنها بطبيعتها قد تمس أحد هذه 


1810010 اع 149 .مم ,1957 - 1956 ,1 قصره1' ,متلق عآ ,قاهنا2ء تاممة مم5 اع عتقلكم 101 هآ‎ 155. )١( 
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الحقوق أو الحريات . فما الضمانات التى يجب توفيرها لضمان حمايتها فى إطار 
التوازن بيئها وبين المصلحة العامة؟ 

تمر الإجراءات بمرحلتين»: إحداهما سابقة للمحاكمة والأخرى تجرى فى أثناء 
المحاكمة . وفى كل من هاتين المرحلتين تتعرض حرية المنهم لأخطار عدة منها 
القبضص والتفتيش والاستجواب والحبس الاحتياطى وضبط الأشياء» ومراقبة 
الرسائل والمحادثات الشخصية. وتباشر هذه الإجراءات سلطات عدة تبدأ من 
سلطة الضبط القضائى إلى سلطة التحقيق (النيابة العامة بحسب الأصل )؛ 
والمحكمة . وتختلف حقوق كل من هذه السلطات فى المساس بحرية المتهم فى إطار 
ما تباشره قانونا من إجراءات جنائية . 
ويختلف المركز القانونى للحقوق والحريات فى الإجراءات الجنائية وفقا 
لمحورين: 

(الأول): المرحلة التى تتم فيها مباشرة الإجراءات الحنائية . 

(الثانى) : السلطة التى تقوم بالإجراء الجنائى . 

ولما كانت الإجراءات الجحنائية (فى الخنصومة الجنائية) لا تتم من جانب واحد هو 
السلطة أيا كان اختصاصها (الضبط القضائىء أو الاتهام» أو التحقيق؛ أو الحكم) 
وإنما تتم أيضا من جانب المنهم» فإن هذا الأخير يملك الحق فى اتخاذ إجراءات 
الدفاع عنها. وفى كل هذه الإجراءات يجب كفالة التوازن بين حماية الحقوق 
والحريات وتحقيق المصلحة العامة . 

وفى ضوء كل ذلك يؤدى قانون الإجراءات الجنائية دوره فى حماية الحقوق 


١٠‏ دور قائون الإجراءات الجنائية فى إحداث التوازن بين الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة 

لا ينهض قانون الإجراءات الجنائية بمجرد وضع التنظيم القضائى لاستعمال حق 
الدولة فى العقاب » لأن الإجراءات التى ينظمها ليست مجرد وسائل فنية بحتة» بل 
هى أعمال تمس الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات عند مباشرتها فى 


لحرا 





مواجهة المتهم. فالإجراءات الجنائية بكل ما تحمله من معانى الاتهام: وبكل ما 
تستهدفه من جمع الأدلة لكشف الحقيقة تمس حرية المتهم أو تعرضها للخطر . ولهذا 
فإن فانون الإجراءات الجنائية فى دولة ما هو الصورة الدقيقة للحريات فى هذا 
البلد. فإذا استهدف التنظيم الإجرائى تحقيق مصلحة الدولة فى الكشف عن الحقيقة 
لإقرار حقها فى العقاب» مضحيا بالحرية الشخصية للمتهم» فإن مصلحة الدولة 
تكون قد بلغت ذروتها فى التفوق على مصالح الأفراد. وهو ما يتحقق فى النظم 
التسلطية التى ساد فيها مبدأ تفوق الدولة. هذا بخلاف الحال فى النظم الديمقراطية 
الحرة» فإن التنظيم الإجرائى يضمن حرية الفرد ويوازن بينها وبين المصلحة العامة . 
وهو فى جميع الأحوال يتأثر بالنظم السياسية والاجتماعية والاقتصادية التى تحكم 
شكل الدولة وعلاقة الفرد بها(١).‏ ومن هذه الزاوية يعتبر قانون الإجراءات الجحنائية 
من القوانين المنظمة للحريات . ولذلك يتعرض هذا القانون لأزمة شديدة كلما 
تعرضت الحريات فى الدولة للأزمات. وقد ظهر ذلك على أثر الحرب العالمية 
الأولى واندلاع الأزمة الاقتصادية التى ظهرت بوادرها قبل هذه الحرب. فقد بدأ 
التفكير فى التجمعات الشعبية؛ وانتشرت ظاهرة النقابات إيانا بأن الفرد لا يمكنه 
الحصول على الحد الأدنى من الحماية إلا إذا انضم إلى جماعة معينة. كما تكونت 
الجبهات الشعبية وظهرت الديكتاتوريات فى إيطاليا وألمانيا والاتحاد السوفيتى 
(سابقا) لتقوية المجتمع واخيلولة دون ظهور النظام الملكى() . 

وواقع الأمر أنه فى داخل الخصومة الجنائية تتنازع مصلحة المنهم مع مصلحة 
سلطة الاتهام. وقد تتنازع إحداهما مع المصلحة العامة فى كشف الحقيقة وتحقيق 
العدالة. لهذا كان الهدف من هذا القانون هو إحداث التوازن بين هذه المصالح» 
وهو ما يتم من خلال التناسب بين الفائدة التى تعود على المصلحة المحمية (أيا كان 
نوعها) والضرر الذى يعود على المصلحة المتنازعة معها. وهو أمر يثير قضية 
التناسب بين الوسائل والأهداف المدوخاة منها”©. هذا التناسب يجب أن يتسم 
بالعلاقة المنطقية» وهى علاقة موضوعية بحسب طبيعتها . 

وينهض قانون الإجراءات الجنائية تنظيم الخنصومة الجنائية لتحقيق هدف معين 
)١(‏ محمد مصطفى القللىء أصول قانون تحقيق الجنايات» سئة 1948614 ص /. 


() .لمم نال معاد .و2 ملهوقم غتمعل م1 عبد غهغ'1 عل ومنو وتصدعره'1 عل عممء كسما بمللعمتم 
23-1 ,و ,1994 


(؟) أنظر ما تقدم بند ؟ » ص لا. 
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هو إحداث التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة» أو كما تقول المحكمة 
الدستورية العليا: من خلال وضع ضمانات «فعلية توازن بين حق الفرد فى الحرية 
من ناحية» وحق الجماعة فى الدفاع عن مصالحها الأساسية من ناحية أخرىي2(0 , 

وسوف نبحث الشرعية الدستورية في قانون الإجراءات الجنائية من منظور هذا 
الدور» بعيدا عن منظور دوره فى نظام التحرى والتنقيب أو النظام الاتهامى . 
فالتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة هو مركز الثقل فى هذا القانون 
وليس نظام الخصومة اللبنائية . 


١ 4‏ تطور حماية الحقوق والحريات فى قانون الإجراءات الجذائية المصرى 

تطور قانون الؤجراءات فى مصر فى ضوء تطور حماية الحقوق والحريات. فقد 
كان أول قانون للإجراءات الجنائية فى مصر هو قانون تحقيق الجنايات الختلط 
الصادر فى عام 1816 عند إنشاء المحاكم المختلطة فى هذا العام وقد شاب هذا 
القانون عيب الامتيازات الأجنبية التى أعطت للأجنبى فى بلادنا وضعا يسمو على 
الوطنى . وفى عام ١47‏ صدر قانون تحقيق الجنايات الأهلى للقضاء فى ظل ما 
كان يشوب التحقيق والمحاكمة فى ذلك الوقت من عسف وظلم صارخ» غير أن 
السلطات القائمة على تنفيله لم تسمح بالاستمرار فى تطبيقه» بحجة أن الأشرار قد 
أساءو افهم الحريات التى منحها إياهم القانون الجديد وعاثوا فى البلاد فسادا9) . 
وقد تعللت بهذا التبرير فعطلت تطبيق القانون بما احتواه من ضمانات» بأن أصدرت 
فى 15 أكتوبر فى سنة 18/15 فيما يتعلق بالوجه البحرى وفى إبريل فى سنة ١886‏ 
فيما يتعلق بالوجه القبلى دكريتو يقضى بنقل اختصاص الفصل فى الجرائم التى من 
شأنها الإخلال بالأمن أو تهديد الأملاك إلى لجان سميت باسم لحان أو قومسيونات 
الأشقياء؛ وهى مشكلة من رئيس يعيئه مجلس الوزراء ومن مدير المديرية ورئيس 
النيابة واثنين من قضاة المحكمة الابتدائية أو محكمة الاستئناف» وكانت هذه اللجان 
تتولى التحقيق والفصل فى القضايا غير مقيدة بالقواعد وبالإجراءات التى كان ينص 


)١(‏ دستورية عليا فى ”9 مايو سئة ١‏ فى القضية رقم 0 لسئة ١6‏ قضائية ادستورية» مجموعة أحكام 
الدستورية العلياء جات ص 3585 , 
زفق 7 6 امم ,1938 ,لز16أة ,رقتسا فا مناه كلما قعل عداو امم هآ :8115م 7 12010108101151 
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عليها فانون تحقيق الجنايات . وقد كان هذا التحكم إيذانا بالافتئات على الحريات 
وإهدار الحقوق الأساسية للأفراد» فأسرفت تلك اللجان فى القسوة بقصد 
الإرهاب» وانتهكت حقوق الدفاع ولم تتورع عن اللجوء إلى التعذيب فى أثناء 
التحقيق» واكتفت فى الإدانة بممجرد الشبهات» وظلت الخال كثيبةقاتمة على هذا 
النحو حتى ألغيت هذه اللجان فى سنة 18/4 . 

ورأى المشرع المصرى إصلاح قانون تحقيق الجنايات فصدر فانون جديد فى عام 
4 راعى فيه احترام الضمانات فى حدود معينة . 

وفى سئة 19179 على إثر إبرام معاهدة مونتريه بإلغاء الامتيازات الأجنبية فى 
مصرء أصبحت المحاكم المختلطة مختصة بمحاكمة الأجانب فى المواد الجنائية فى 
فترة الانتقال نما أدى إلى إصدار قانون جديد فى سنة ١917‏ لتحقيق الجنايات 
المختلط للعمل به أمام المحاكم المختلطة فى هذه الفترة» إلا أن ازدواج القضاء 
الجنائى فى مصر على هذا النحوء والتمييز بين المصريين والأجانب فى بلد واحد 
لمصلحة الأجانب كانا مشارا للتفكير فى العمل على توحيد القانونين الأهلى 
والمختلط . ولذلك قرر مجلس الوزراء فى ١‏ مارس فى سنة ١95٠‏ تشكيل خنة 
لتوحيد هذين القانونين» وقد وضعت اللجنة مشروعا كاملا فى سنة ١156‏ لم يقدر 
له الظهور إلا بعد انتهاء فترة الانتقال لإلغاء الامتيازات الأجنبية التى انقضت سنة 
489 » فصدر القانون رقم 06 لسئة ١95٠‏ يحمل اسم «قانون الإجراءات 
الجنائية». وقد كان هذا القانون فى الصورة التى صدر بها لأول مرة يكفل احترام 
الحقوق والحريات للأفراد فى كثير من النصوص. إلا أن التعديلات والقوانين 
المكملة له التى طرأت عليه بعد ذلك أضعفت كثيرا من نطاق الضمانات التى كان قد 
كفلها هذا القانون. 

وجاءت ثورة 77 يوليو فى سنئة ١9657‏ فمخرجت بمنطق الثشورة على بعض 
الضمانات. فصدر المرسوم بقانون رقم لسنة ١407‏ فى شأن تطهير الأداة 
الحكومية وأنشأ لحانا إدارية ذات اختصاص قضائى للبت فى بعض الجرائم التى 
تكفل بعض الضمانات للحرية الشخصية؛ وخولها بعض الاختصاصات القضائية 
التى يتمتع بها قاضى التحقيق وغرفة الاتهام» ومنحها سلطة اتخاذ إجراءات تمس 
الحرية الشخصية دون ضمان يحد من الإفراط فى هذا المساس » وصاحبت الظروف 


ركدنا 





الاستثنائية لنشوء الثورة الإنقاص من الفسمان القضائى» فشكلت المحاكم 
الاستثنائية بالقانون رقم 175 لسئة 1107 فى شأن جريمة الغدر» والأمر الصادر من 
مجلس قيادة الثورة فى ١7‏ سبتمبر سئة ١167‏ بإنشاء محكمة الثورة» وكانت 
المحاكمة أمام هاتين المحكمتين تتم وفقا لإجراءات خخاصة» ودون مراعاة لمبدأ 
شرعية الجرائم والعقوبات إذ أجيزت محاكمة المتهمين أمامهما عن أفعال لم يكن 
معاقبا عليها من قبل ارتكابها . 

وصدر المرسوم بقانون رقم 707 لسنة 1967 بتعديل بعض أحكام قانون 
الإجراءات الجنائية الذى انتزع من قاضى التحقيق سلطة التحقيق الابتدائى وأسنده 
إلى النيابة العامة. ثم صدر القانون رقم 78١‏ لسنة ١461‏ فعدل قانون الإجراءات 
الجنائية ممخولا النيابة العامة سلطة إصدار الأوامر الحنائية أسوة بالقضاة. كما جرت 
بعد ذلك عدة تعديلات على قانون الإجراءات لتدعيم سلطة الدولة وموظفيهاء 
لاعن طريق منح الوظلب السام امتهم سجر وقعت فى اثثاء تادية وتلينتة أو 
يسبيها د ض الضمانات التى تحد من -حرية النيابة العامة فى رفع الدعوى الجنائية 
عليه أو الشحقيق معه أو استثئاف الأمر الصادر بألا وجه لإقامة الدعوى الجنائية قبله 
(المواد "557 د ٠‏ إجراءات المعدلة طبقا للقانون رقم ١١١‏ لسنة ,)١19105‏ 

وفى عام ١954‏ صدر قرار رئيس الجمهورية بالقانون ١١9‏ لسنة 19784 بشأن 
بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة» وقد أضعف هذا القانون نطاق الحقوق والحريات 
الأساسية» فقد خول لرئيس الجمهورية عند قيام حالة تنذر بتهديد سلامة النظام 
السياسى أو الاجتماعى للبلاد» أن يأمر بالقبض على أى شخص واعتقاله متى 
توافرت عند صدور هذا الأمر أسباب جدية تنبىئ بخطورته» وكان من إحدى الفئات 
المذكورة على سبيل الحصر والتى سبق أن مستها الثورة (المادة .)١‏ وقد سمحت هذه 
السلطة باعتقال المتهمين بارتكاب جرائم معيئة رغم القضاء ببراءتهم بواسطة المحاكم 
المختصة . كما نص هذا القانون على إعفاء النيابة العامة عند تحقيق بعض الحنايات 
الهامة من مراعاة كثير من الضمانات التى ينص عليها قانون الإجراءات الجنائية 
لحماية الحرية الشخصية . وقد بلغ الأمر إلى حد تخويل النيابة العامة سلطة الحبس 
المطلق للمتهم (المادة ؟)؛ وتخويل رئيس الجمهورية حق فرض الحراسة على 
الأموال والممتلكات (المادة'؟). ومما يزيد من خطورة هذا القانون على الحريات أنه 
كان قائما دائما لا يرتبط تطبيقه بظروف ا حرب أو إعلان حالة الطوارئ. 
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وفى عام ١977‏ صدر القانون رقم 7١6‏ لسئة 1177 بإصددار قانون الأحكام 
العسكرية» ويسرى هذا القانون على المدنيين المتهمين بارتكاب جرائم معيئة اعتداء 
على المصالح العسكرية (المادة 0)» والجنايات والجنح المضرة بأمن الدولة من جهتى 
الخارج والداخل والتى تحال إليها بقرار من رئيس الجمهورية (المادة 1) تقديرا من 
المشرع إلى أن انتماء هذا القضاء للقوات المسلحة يسمح له بنظر بعض الدعاوى حين 
تتعرض البلاد لخطر يهدد أمنهاء استصحابا على وظيفة القوات المسلحة التى 
حددها الدستور (المادة »)14٠‏ مع مراعاة أن الدستور قد نص على القضاء 
العسكرى فى الفصل الخناص بالقوات المسلحة . وقد عنى الدستور فى المادة ١/81"‏ 
على أن ينص على أن القانون يبين اختصاصه فى حدود المبادئ الواردة فى 
الدستور. وقد نصت المادة (5) من القانون المذكور على أن السلطات القضائية 
العسكرية وحدها هى التى تقرر ما إذا كان الجرم داخلا فى اختصاصها أم لا؛ غير أن 
محكمة النقض المصرية أصدرت العديد من الأحكام» أوردت فيها أنه لا يحول بين 
اختصاص المحاكم العادية وبين الاختصاص بالفصل فى الجرائم المنصوص عليها فى 
قانون الأحكام العسكرية» مانع من القانون؛ إذ لا محل للقول باخختصاص 
استئثارى للقضاء العسكرى بهاء وأن نص «المادة 54) من القانون المذكور لا يفيد 
صراحة ولا ضمنا انفراد القضاء العسكرى وحده بنظر الجرائم المنصوص عليها فى 
قانون الأحكام العسكرية» وانتهت المحكمة إلى أنه لا يتصور أن يثور تنازع إيجابى 
فى الاختصاص بالجرائم بين المحاكم العادية وبين القضاء العسكرى» أما فى حالة 
التنازع السلبى» فقد أقرت محكمة النقض باختصاص المحاكم العادية بالفصل فى 
أية جريمة ترى سلطات القضاء العسكرى عدم اختصاصها بهاء باعتبار أن ولاية 
تلك المحاكم هى ولاية عامة(١2.‏ 

وفى عام ١959‏ كان الاعتداء الصارخ على استقلال القضاء وحصانته» إذ 
صدر القرار بقانون رقم "87 لسنة ١954‏ بإعادة تشكيل الهيئات القضائية» وقرار 
رئيس الجمهورية رقم ١1١7‏ بإعادة تعيين رجال القضاء والنيابة العامة» وتضمن 


)١(‏ نقض جلسة ١4‏ ديسمبر فى عام 19/46 ؛ ممجموعة الأحكام س 7 ونقض جلسة ١5‏ أكتوبر فى عام 
5و و١‏ فى عام ١19457‏ ص 1٠١7٠١‏ و١1‏ إبريل فى عام 1484 فى الطعن رقم 084 لسئة 46. 
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كل من القرارين عزل بعض رجال القضاء » وكان من بينهم قضاة من حكموا ببراءة 

المتهمين فى بعض القضايا السياسية . 
وفى ١١‏ سبتمبر فى سئة 191/1 صدر الدستور المصرى» لكى يؤكد احترام 

ضمانات الحرية الشخصية » وخاصة القبض والتفتيش والحبس الاحتياطى2»7. 
وبصدور هذا الدستور نسخت النصوص الواردة فى قانون الإجراءات الجنائية 

والمتعارضة مع الدستور. وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه لا يطهر نصوص 

هذا القانون من عيب عدم الدستورية ما نصت عليه (المادة )١14١‏ من الدستور من أن 
كل ما قررته القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور هذا الدستور يبقى صحيحا 
ونافذاء استنادا إلى أن: «نصوص الدستور تمثل القواعد والأصول التى يقوم عليها 
نظام الحكم ولها مقام الصدارة من قواعد النظام العام التى يتعين التزامها ومراعاتها 
وإهدار ما يخالفها من التشريعات باعتبارها أسمى القواعد الآمرة» ومن ثم فإن 
ذلك النص لا يعنى سوى مجرد استمرار نفاذ هذه القوانين واللوائح دون تطهيرها 
ما قد يشوبها من عيوب ودون تحصينها ضد الطعن بعدم الدستورية شأنها فى ذلك 
شأن التشريعات التى تصدر فى ظل الدستور القائم. فليس معقولا بأن تكون تلك 
التشريعات بمنأى عن الرقابة التى تخضع لها التشريعات التى تصدر فى ظل الدستور 

ونظمه وأصوله المستتخدمة مع أن رقابة دستوريتها أولى وأوجب:2. 
وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المبدأ فى القضية رقم © لسنة ؛ 

القضائية «دستورية» الذى قضى بعدم دستورية المادة (51 ) من قانون الإجراءات 

الجنائية التى تبيح لمأمور الضبط القضائى فى حال التلبس تفتيش منزل المنهم» لتتفق 
مع المادة (5 4) من الدستور التى تنص على أن #للمساكن حرمة فلا يجوز دخولها 

)١(‏ انظر الباب الثالث من الدستور بشأن الحريات والحقوق والواجبات العامة. 

(1) انظر أحكام الحكمة العليا والصادرة فى ١‏ نوفمبر فى سنة 191/1 (الدعوى رقم ؟ لسنة ١‏ فضائية 
عدم دستورية» والدعوى رقم 5 لسنة ١‏ قضائية عدم دستورية؛ والدعوى رقم 4 لسنة ١‏ قضائية عدم 
دستورية منشورة جميعا فى الجريدة الرسمية العدد رقم 47 الصادر فى /١‏ نوفمبر فى سنة 1141). 
قارن نقض 8 أكتوبر فى سنة 141/7 مجموعة الأحكام س 7 رقم 14١؟‏ ص 247/4 فقد أجاز هذا 
الحكم القبض والتفتيش بواسطة مأمور الضبط القضائى بئاء على مجرد الدلائل الكافية طبقا للمادة 74 
من قانون الإجراءات الجنائية قبل تعديله بالقانون رقم 77 لسنة 1917/7 رغم أن المادة ١‏ 5 من الدستور 
تقصر هذا الحق على القاضى والنيابة العامة فقط فيما عدا حالة التلبس» وذلك بحجة أن قانون 
الإجراءات الحنائية لم يتناوله الدستور بالتعديل . 


الجا 





ولا تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام القانون» تأسيسا على أن المادة 
الأخميرة لم تستشن حالة التلبس من ضرورة صدور أمر قضائى مسبب بمن له سلطة 
التحقيق أو من القاضى المختص بالتفتيش سواء قام الآمر بنفسه أم أذن لمأمور الضبط 
القضائى بإجرائه . كما طبقت محكمة النقض هذا المبدأ من تلقاء نفسها قائلة: إن 
الدستور قد قضى فى (المادة 54) منه على صون المسكن وإطلاق حظر دخوله أو 
تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام القانون» وأن ما نصت عليه المادة ١9١‏ 
من الدستور من أن «كل ما قررته القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور هذا 
الدستور يبقى صحيحا نافذا ومع ذلك يجوز إلغاؤها أو تعديلها وفقا للقواعد 
والإجراءات المقررة فى هذا الدستور؛ لا ينصرف حكمها إلا بالنسبة إلى التشريع 
الذى لم يعتبر ملغيا أو معدلا بقوة نفاذ الدستور ذاته» بغير حاجة إلى تدخل من 
الشارع». واستطردت محكمة النقض من ذلك قائلة : إن حكم (المادة /41) من 
قانون الإجراءات الجحنائية يعتبر منسوخًا ضمنا بقوة الدستور نفسه منذ العمل 
بأحكامه دون حاجة إلى صدور قانون أدنى)20 , 

ونحن نؤيد المنطق القانونى لمحكمة النقض»ء فطالما أن النص الدستورى يعد 
صاأحا للتطبيق مباشرة» فإنه ينسخ النص التشريعى السابق له. أما إذا كان النص 
الدستورى غير صالح للتطبيق مباشرة» فإن القول بأن النص التشريعى السابق عليه 
يعد مخالفا للدستور هو محل نظر فى رأينا ويخالف حكم المادة 19١‏ من الدستور 
الذى اعتبر النصوص السابقة عليه صحيحة ونافذة» ونخخاصة إذا كان هذا النص 
متفقا مع حكم الدستور الذى وضع فى ظله . يؤكد ذلك أن المحكمة الدسترية العليا 
لا تراقب امتناع المشرع عن إصدار قاعدة قانونة معيئة استيفاء لما تطلبه الدستور(" . 


)١(‏ نقض ١١‏ نوفمبر فى سئة 19/65 ممجموعة الأحكام س ١5‏ رقم 144 ص 2177 انظر أيضا ويئاء على 
ذات الأسباب نقض ١5‏ سبتمبر سئة “19591 » مجموعة الأحكام س4 4 رقم ٠١‏ ص 7١7‏ الذى قضى 
بأن المادة 4١‏ من الدستور نسخت بقوة الدستور المادة 49 من قانون الإجراءات اللجنائية . 

() انظر مؤلفنا فى الحماية الدستورية للحقوق والحريات» الطبعة الثانية .7٠٠١‏ ص2775.555 
وخاصة ص ؟١؟‏ وما بعدها (يئد 78) . وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على عدم مد 
رقابتها الدستورية على التشريعات الصادرة قبل التعديل الدستورى الصادر سئة لان يسبب عدم 
الالتزام بما نصت عليه المادة الثانية من الدستور من اعتبار مبادئ الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى 
للتشريع إلا بالنسبة إلى ما يصدر من تشريعات بعد العمل بهذا التعديل الدستورى (دستورية عليا فى 
مايو سنة 14/4 مسجموعة أحكام الدستورية العلياج ؛ قاعدة رقم 7" ص 48 » 6 سبثمبر سنة 
5 المجموعة السابقة ج 6 (المجلد الثانى) قاعدة "او؛ ص ١‏ "ال 5 . 
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وفى عام ١41/7‏ صدر القانون رقم /ا"” لسنة 191/7 بتعديل بعض النصوص 
المتتعلقة بضمان حريات المواطنين فى القوانين القائمة» وكان من مهمة هذا القانون 
تعديل بعض نصوص الإجراءات الجنائية حتى تتفق مع مبادئ الدستور اللجديد. 
وصدر القانون رقم 175 لسنة ١994‏ بتعديل قانونى العقوبات والإجراءات 
الجنائية('2» فاستحدث نظامى الصلح والتصالح » وعدل نظام الأوامر الجنائية» 
وأجرى تعديلات على نظام الدعوى المباشرة . وبهذا التعديل الأخير يكون قد طرأ 
على قانون الإجراءات الجنائية حتى الآن 4 5 تعديلا. 

وقد شكلت الحكومة لجنة لإعادة النظر فى قانون الإجراءات الجنائية”) ظلت 
تعمل زهاء عشر سئوات وانتهت من إعداد مشروع لهذا القانون فى عام 191917 لم 
تتقدم به الحكومة بعد إلى مجلس الشعب» ولاشك أن الحاجة ملحة فى إعادة نظر 
شاملة لهذا القانون حتى يصدر فى ثوب جديد يتفق مع المبادئ التى أرساها الدستور 
المصرى”) ويواجه كثيرا من المشكلات العملية . 


١‏ الشرعية الدستورية وقانون الإجراءات الجنائية 
تؤثر الشرعية الدستورية فى قانون الإجراءات الحنائية من شلال إطار التوازن بين 

الحقوق والخحريات والمصلحة العامة. وذلك بالنظر إلى ثلاثة محاور» هى : 

)١(‏ القانون الدستورى كعامل فى تحديد شرعية قانون الإجراءات الجنائية من حيث 
المصدر» حيث تتطلب المبادئ الدستورية عدم جواز النص على الإجراءات 
الجنائية إلا بقانون. 

(؟) القانون الدستورى كعامل فى توجيه قائون الإجراءات الجنائية من حيث 
المضمون» حيث يتعين على هذا القانون الالتزام بما نص عليه الدستور بشأن 
الأصل فى البراءة» وضمانات المحاكمة المنصفة فى جميع مراحلها. 


)١(‏ الجريدة الرسمية فى ١؟‏ ديسمبر سئة 1494 العدد ١‏ 6 مكررا. 
(؟) برئاسة المستشار عبد العزيز الجندى النائب العام الأسبق وعضوية عدد من أساتذة الجامعات ورجال 


القضاء والمحاماة , 
("7) صدر قرار وزير العدل رقم 7١1‏ لسئة ١484‏ بتشكيل -خنة لتعديل قانون الإجراءات الجنائية والقوانين 
الكملة له, 
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(9) القانون الدستورى كعامل فى تحديد الجهة التى تنهض بالإجراءات الجنائية» 
فيكفل الضمان القضائى في هذه الإجراءات وهى القضاء وييحدد ضماناته من 
حيث الحيدة والاستقلال . 
ومن خلال هذه المحاور يكفل قانون الإجراءات الجنائية الحماية الدستورية 

للحقوق والخريات» وذلك فى إطار التوازن بينها وبين المصلحة العامة . 
وقد تجلى المحور الأول عند دراسة الشرعية الجنائية فى القسم الأول من هذا 

المؤلف. 
أما المحور الثانى فيتجلى من خلال أصل البراءة والمحاكمة المنصفة؛ على النحو 

الذى سنبينه فى البابين الأول والثالث من هذا القسم. 
ويتمثل المحور الثالث من خلال الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية , وهو 

ما سوف نبحثه فى الباب الثانى من هذا القسم . 
ويتضح مما تقدم أن التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة هو الإطار 

العام الذى يبين ملامح الشرعية الدستورية فى قانون الإجراءات الجحنائية . 


تداك اتن 8 كحفكت 1ن “كنا 








الباب الأول 
الأصل فى المتهم البراءة 


المُصل الأول 
أساس أصل البراءة وطبيعته 


١-أصل‏ البراءة حق يحميه الدستور 

يشير الأصل فى المتهم البراءة إلى حالة يمر بها المنهم؛ قبل أن يثبت قضائيا عدم 
سلامة الاتهام المنسوب إليه وقبل أن يتم التحقق من إدانته. ويعتبر هذا الأصل مبدأ 
أساسيا فى النظام الديمقراطى » ومفترضا من مفترضات المحاكمة المنصفة. وقد وصفه 
مجلس اللوردات البريطانى بأنه خيط ذهبى فى نسيج ثوب القانون الجنائى7" . 

وأيا كان اخمتلاف القوانين فى وضع أصل البراءة فى الهيكل الهرمى للنظام 
القانونى» فإنه يعتبر من حقوق الإنسان» ومن اللحقوق «الأساسية؛ فى الدساتير التى 
أخذت بهذا التعبير» ومن الحقوق التى تنال الحماية الدستورية . فقد نص الإعلان 
العالمى لحقوق الإنسان لسنة ١95/‏ على أن كل شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا حتى 
تثبت إدانته قانونا بممحاكمة علنية تؤمن له فيها الضمانات للدفاع عنه .)١/١١(‏ 
وكما أكد هذا المبدأ العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الذى وافقت عليه 
الجمعية العامة للأمم الممحدة عام ١957‏ بإجماع الآراء (المادة .)١4‏ ونصت عليه 
الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان وحرياته الأساسية لسنة ١40٠‏ (المادة0)5©, 


"8)١(‏ (2 عع !1 .[وب) 1992 ,لقصقم غتمل ع0 لمممنهتحعام][ عناوع8 "قتداعمة تمل مآ" تععمعمة ل 
0 غ6 83 م رعمنةمتمه لقصقم عتنالقع60م دع علاناعدم 


(؟) وقد أكدته العديد من أحكام المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان (انظر* 


١ 





ونص عليه إعلان الثورة الفرنسية عن حقوق الإنسان والمواطن لسنة 1789 (المادة 
4 وأكده مشروع حقوق الإنسان والشعب فى الوطن العربى الذى وضعه مؤتمر 
الخبراء العرب الذى انعقد فى المعهد الدولى للدراسات العليا فى العلوم الجنائية فى 
سيراكوزا فى ديس مجر سنة 6 إذ نص فى (المادة 0/ ؟) على أن المنهم برىء 
حتى تثبت تثبت إدانته بحكم قضائى صادر من محكمة مختصة . 

010002006 
فقرر عدم دستورية قانون العفو عن الجريمة 1387301566 إذا لم يسمح المشرع للمشتبه 
فى ارتكابهم الجريمة بإثبات براءتهم استنادا إلى أن العفو جاء سابقا على 0 
بالإدانة» وذلك استنادا إلى أن العفو لا يجوز أن يوصد باب المطالبة بالبراءة أمام 
القضاء» وأن المشرع لا يجوز له بأية حال أن يضع عقبة أمام طلب رد الاعتبار أو 
طلب إعادة النظر أمام المحكمة المختصة التى تهدف إلى إثبات براءة المحكوم 
عليه”؟». وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى على أنه لا يجوز للمشرع أن يقصر 
الاستفادة من «قرينة» البراءة على المتهم وحده» بل يجب أن يستفيد منها كل فرد؛ 
وعلى أنه يتعين على كل من المشرع والقاضى الالتزام بها" . 

ويعد هذا الأصل مبدأ أساسيا لضمان الحرية الشخصية للمتهم» ومقتضاه أن كل 





7 /علتمدعظة ,1998 أتدلة 23 0111 
538/55 /االعسناا ,1983 قتهاة 25 ,1أدانا0) 
ععمة:1 لعاتتمترع نا عل أعدع الخ ,1995 .بلة7 10 ,مامه 
مشار إليها فى: 0 ,2 ,ماك .م0 ,501ةأناظ 5عناوعو[ اع لتقطع0 01 موعدم 
)١(‏ ويعد هذا المبدأ جزءا من الدستور الفرنسى بسحكم النص على إعلان حقوق الإنسان والمواطن فى مقدمة 
هذا الدستور. وقد أكده القانون الفرنسى رفم 617 الصادر فى ١6‏ يوئية سلة 7١١١‏ بتعزيز حماية 
«فريئة البراءة» وحقوق المجنى عليهم؛ الذى أحدث تعديلا فى قانون الإجراءات الجنائية الفرنسسى 
بمقتضاه أضيفت مادة أولى إلى هذا القانون نصت فقرتها الثالئة على افتراض البراءة فى المنهم. وكان 
قانون الإجراءاث الخنائية الفرنسى منل قانون 4 يناير سنة ١181"‏ يقرر حماية هذه القرينة . 
(؟) وانظر أيهما من قرارات المجلس الدستورى 
0 - 95 20 .عق ,1995 برع 2 - 258.12 - 89 مد 6ل 1989 .اللن[ 8 - .ع2 .127 -80 ممعءف 
قألامآ :هم ق1ننا6؟ قممأوء1<6 ,1997 - 1959 أعممتابة أأقهمه ععوعلنمساداز عل اأعبامع8 - عدا 
62 6 91,361 ,م ,1998 )ع 1994 عمااا ,ناعوم وا 
(؟) قضى بأن فصل القاضى بحكم واحد فى مجموعة من قضايا المخالفات دون أن يجمعها أى ارتباط؛ 
وبئاء على أسباب غير كافية يعد إنكارا لقريئة البراءة. 
(أغلع:2 .[ .قطه ,85 .ققصوة ,1987 ,2 ,1986 8651 7 اء موكلا 19 رمساات) 


تفن 





إدانته بحكم قضائى بات . وقد أكد هذا المبدأ الدستور المصرى الصادر فى سنة 
0 ط(المادة 7”4/ »)١‏ وبعض الدساتير العربية مثل : التونسى (الفصل رقم »)١7‏ 
والسورى (المادة »)١ /٠١‏ والليبى (المادة .)١6‏ 

ومفاد أصل البراءة أن كل شخص يفترض أنه يسلك طريقه طبقا للقانون7©. 
ولكن هذا الأصل قابل لإثبات العكس بطبيعة الحال. 

ومن قبل تأكد هذا المبدأ فى أصول الشريعة الإسلامية الغراء» حيث ورد فى 
الحديث الشريف (ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم» فإن وجدتم للمسلم 
مخرجا فخلوا سبيله؛ فإن الإمام لأن يخطئ فى العفو خير من أن يخطئ فى 
العقوية؛. 


هخيرات١‎ 

كانت المجتمعات البدائية تخضع لتأثير المعتقدات الدينية. ووفقا لذلك كان 
المنهم تفترض فيه الإدانة» وكان إثبات البراءة عبئا عليه» ونظرا لشدة عقوبة اليمين 
الكاذبة» فقد كان اليمين يعتمد أساسا على قيمة اليمين التى يحلفها المنهم مؤيدة 
ببعض التعاويذ الدينية؛ وفى كثير من الأحيان» كان العقاب يعتمد على التحكيم 
الإلهى المتمثل فى اتتخاذ إجراءات ماسة بالحرية مثل التعذيب والتقاتل(١).‏ 

وفى القانون الرومانى» حيئما كانت المحاكمة تتم بإجراءات شفوية علنية كان 
الأصل فى المتهم البراءة» وعلى سلطة الاتهام إثبات العكس» وعندما اختفى نظام 
الإجراءات الشفوية العلنية» وحلت محلها الإجراءات المكتوبة» أصبح من سلطة 
القاضى أن يطلب من المتهم تقديم إيضاحات عن موققه وإلقاء عباء الإثبات عليه» 
وذلك عن طريق افتراض اللحرم فى حقه . 
(0813)1 عسقاولاة ع[ ,(150) وأموط عل بندعتتوظ بال عناتاأاممء 10203 عل ألغلادن]'! عل عبوه1اه 6 


أ عالعلتسلى ععتعأعة عل عنالاع]1 ,(1998 عتطتصعء126 2 ع1 ,كامة) لهمقم المعل دع علاناعدم 
,38 - 437 .م ,2 ,مم ,1999 ,6تقممدم لقعم أرمتل 


(؟) املاع لاقمل ه016 16ئ12 ,لللقكته0 .م ,1963 ركلقة ,12156أ012نال علاناعدم هآ مطايد8 - 169 
.14.م ,12.وللر[عررم 1907-1928رقصوط ,عتهمقم عسلقعممم عل غم عااعستسان 


ذف 





على أن قوانين الإجراءات الجنائية الوضعية لم تتبع فى تطورها خطا واحدا 
مستمرا. فقد تأثر موقفها إلى حد كبير بطبيعة النظام الإجرائى الذى تعتئقه(١»»‏ وهو 
مايتوقف على نظامها القانونى للحريات العامة . 

ففى ظل النظام الانهامى » كان مسجرد توجيه الاتهام يمثل مساسا بالحرية الفردية» 
ويلزم ممثل الاتهام بتقديم الدليل على صحة دعواه. وكان يفترض فى المتهم البراءة حتى 
يثبت عكسهاء ولذلك كانت ضمانات الحرية الفردية هى السمة التى يتطبع بها هذا 
النظام . فكما قالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر لا يعدو أن يكون افتراض براءة 
المتهم» أن يكون استصحابا للفطرة التى جبل الإنسان عليهاء وهو كذلك وثيق الصلة 
بالحق فى الحياة» وبدعائم العدل التى تقوم على قواعدها النظم المدنية والسياسية 
جميعها. ومن ثم كان أصل البراءة جزءا من خصائص النظام الاتهامى9 . 

ومنذ القرن الغالث عشر بدأ النظام الاتهامى فى الاضمحلال» ليفسح المكان 
لنظام التحرى والتنقيب الذى تأكد تطبيقه بصورة كاملة منذ القرن السادس عشر 
ووضحت معالمه بوجه خاص فى القرن السابع عشر . وفى هذا النظام حلت قريئة 
الوثم أو الإذناب "1116 أطهماناه عل ومنامدده65:م" محل أصل البراءة. وقد تغلبت 
مصلحة المجتمع فى البحث عن الدليل لمعرفة الحقيقة على مصلحة الفرد فى حماية 
حريته الأساسية؛ فكان عبء الإثبات يقع على النيابة العامة والقاضى. ولم يكن 
على المنهم عبء إثبات براءته إلا فى الجرائم الجسيمة مثل الشعوذة والسحر. 
والواقع من الأمر فى هذا النظام الإجرائى» رغم إلقائه عبء الإثبات فى معظم 
الجرائم على عاتق النيابة العامة والقاضى» إلا أنه لم يفترض براءة المتهم فيما يتعلق 
بالإجراءات الماسة بالحرية. ففى هذا الصدد افترض فيه اللجرم» فكان الأصل فى 
التحقيق هو القبضض والحبس الاحتياطى حتى قيل بأن «من لا يبدأ بالقتبيض سوف 
يفقد المجرم». وعلى الرغم من تمتع امتهم ببعض الضمانات فى هذا النظام 


)١(‏ 5 غه.م .1925 رسأت ,ع8 ع8 بعلو مهاكتناوها عسملقعممم اع عتاأمتمؤتمعة ععنلممميم بلاتورعدمدة 
ةق أء 43 .م ,قأموط .ععمومر مع عالعصتسيى عسلقعمم وا عل ععتمافال بمتعوروظ 
17 عمنه"!' ,1867 - 1866 ,قمعو بدمنائلة عتمغ 2 ,عااعونسته دمناء تصامص ال 12:6 ,لمتاكتيهة؟ .11 
,560 61 1555 .ولز 
(؟) دستورية عليا فى '" يئاير سنة ١894‏ فى القضية رقم 19 لسنة 18 قضائية #دستورية»» القضية رقم 
9 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية » العدد (؟) فى ١6‏ يناير سنة 1194 . 


و3 





الإجرائى إلا أن افتراض الجرم فى حقه أدى إلى مصادرة جانب كبير من حريته 
الفردية لصالح الاتهام . ويمكن القول بأن هذا النظام قد أخذ بكل من أصل البراءة 
وقريئة الجرم فى حدود معينة. فبالنسبة إلى عبء الإثبات» الأصل فى المنهم 
البراءة» ومن ثم فهو ليس مكلفا بإثبات براءته . أما بالنسبة إلى الحرية الفردية» 
فالأصل فى المتهم هو الجرم ولذلك لا يجوز إهدار حريته الفردية فى أثناء التحقيق 
حتى يثبت عكس هذا الأصل . 

ومنذ القرن الثامن عشر بدأت الانتقادات توجه إلى مظاهر المساس بالحرية 
الفردية فى النظام الإجرائى » وانتشرت الأفكار الفلسفية التى تنادى باحترام هذه 
الحرية الفردية» ففى إيطاليا نادى بيكاريا فى كتابه (الجرائم والعقوبات) لسنة ١955‏ 
بأنه لا يجوز وصف شخص بأنه مذنب قبل صدور حكم القضاء» وأنه لا يجوز 
للمجتمع أن يسحب حمايته إياه قبل إتمام ممحاكمته عن الجريمة المنسوبة إليه(23 . 

وانتقد بيكاريا بشدة استعمال التعذيب عند التحقيق مع المتهم» قائلا إن من 
ننائجه الغريبة أن يكون المجرم فى وضع أحسن حالا من البرىء» لأن الشانى قد 
يعترف بالجرية تحت وطأة التعذيب فتتقرر إدانته» أما الأول فإنه قد يختار بين ألم 
التعذيب وألم العقوبة التى يستحقها فيختار الألم الأول لأنه أخمف لديه من ألم 
1 العقاب فيصمم على الإنكار وينجو من العقوية7"©. وقال مونتسكيو فى كتابه (روح 
القوانين) بأنه عندما لا تضمن براءة المواطنين فلن يكون للحرية وجود”” . 

وقد جاء إعلان حقوق الإنسان الصادر فى سئة 17894 إبان الثورة الفرنسية 
مؤكدا مبدأ الأصل فى الإنسان البراءة حتى تتقرر إدانته (المادة 9)» ثم تأكد هذا المبدأ 
بعد ذلك فى الإعلان العالمى لحقوق الإنسان الصادر فى سنة ١54/‏ » وفى الاتفاقية 
الأوروبية لحقوق الإنسان لسنة ١56٠‏ (المادة 7)» وفى العهد الدولى للحقوق 
المدنية والسياسية لسنة ١957‏ (المادة57١)»‏ وكما بيئا من قبل فإن الشريعة الإسلامية 
فى القرن السابع الميلادى عرفت هذا المبدأ من قبل أن تعرفه الحضارة الغربية . 

ويعد هذا المبدأ من الأصول الأساسية فى النظم الإجرائية المعاصرة . وقد انتكس 


(1) ,82 ,1966 ,قضة2 ركه زنك 60 ,0.5111 اع مأتلك الخ كلخ 11 عل نه ناه 1001 ,1514م 81800 
0020 2 ماك .مه بفل 81800 
00 5 أ 2.196 ,11 .قطن ,201 ,عا ,1965 رع ألضه0 .60 ركأه1 دعل الردروة'! ع0آ ,ناء لتاوقع]1/1013 


و 





هذا المبدأ فى العهود التى لم تئل فيها الشرعية احترامها الواجب . وقد تجلى ذلك فى 
الاتحاد السوفييتى فى عهد ستالين» وخاصة فى سنة 1972١‏ فيما يتعلق يجنايات 
الاعتداء على الثورة . فقد كان من المقرر فى هذه الجحرائم بأن الاتهام يعد أساسا كافيا 
للاقتناع» وأن اعتراف المتهم بالإضافة إلى ذلك يعتبر دليلا ملائما للإدانة لأنه كما 
يقال زعما. لا يمكن أن يعترف أحد بمثل هذه الجنايات ما لم يكن مذنبا فى حقيقة 
الواقع . 


١-الأساس‏ الدستورى لأصل اليراءة 

يعد هذا الأصل ركيزة أساسية للشرعية الدستورية فى قانون الإجراءات 
الجنائية . وتتوافق هذه الركيزة مع الركيزة الأولى للشرعية الدستورية فى قانون 
العقوبات» وهى شرعية الجرائم والعقوبات» ذلك أن تطبيق قاعدة الا جرية ولا 
عقوبة إلا بنص قانونى» يفترض حتما قاعدة أخرى» هى افتراض البراءة فى المتهم 
حتى يغبت جرمه وفقا للقانون. وقد عنى البعض١(١‏ عند التعليق على الاتفاقية 
الأوروبية لحقوق الإنسان» بأن يشير صراحة إلى أن المعنى الحقيقى لقاعدة «شرعية 
الجرائم والعقوبات» يتمثل فى ضمان أصل البراءة لكل متهم . ' 

هذا » وقد أكد المؤتمر الذى عقدته الجمعية الدولية لرجال القانون فى نيودلهى فى 
عام ١159‏ أن تطبيق مبدأ الشرعية ينطوى على الاعتراف بقاعدة أن المتهم تفترض 
براءته حتى تتقرر إدانته7" . 

وقد ذهب البعضص” إلى أن أصل البراءة مثال واضح للحيلة القانونية!*) 
وخخاصة عند التلبس بالجريمة . فمن الناحية الواقعية يبدو واضحا أن القانون قد وضع 





)1١(‏ .48-49 . م1964 فصو ,عتتصسمط! عل مأأممل متعم متنا ممتاماع اهمه هآ مكلط كط /ا ماتلكلف] 
زفكق .8 .م .تزه ولفمةلا 
(؟) انظر : هه ععمعءمصطل دمل امسرووتمم هآ) ععصعءمصملال مملامسرموعهم هل ممتانام1 - مستعم ]1 .]5 
-ومتهمء تمتئة [كلع14 عل 6)6ا50 .24-26 ,جم ,1998 عع ألامور 16 نال عناخم1امء ,كمةمدرمه اأمعل 
,246 ,مم ,1998 ,16 
(4) قال العميد 20:1 إن الحيلة القانونية هى أحد أكاذيب القانون "أه! 12 عل عق«ددقمعم دنا" 
"دملا" ,7 ,1987 ,الام عباباعظ ,.ل6 3 بأسمااصق 11 دمللوأعوكدة ,عباو أ كنال عدت أناطوعملا 
0 .م ,2000 ,ععاأمآ رعلقدكم ممنالمعم27 ,تامذةأنا8 5عناوعول اء لتقطم أب ععرع5 


كا 





بهذا الأصل قناع البراءة على المتهم بغض النظر عن الوقائع الماسوبة إليه وأدلتهاء 
لك دنع . وتبيدو هذه النتائ ئج فى الحرية الشسخصية التتى يجب 
يتمتع بها المتهم خلال الخصومة الجنائية» والتى يترجمها القانون إلى ضمانات 
ال 0 
للمعاملة التى تتفق على افتراض براءته . على أن القانون لا يغبت عند منطق الحيلة 
القانونية؛ فيضع ثغرة تتخلل هذا المنطق حين تتطلب ضرورة التحقيق تقييد حرية 
ل وول الا ردي 
البراءة حق من حقوق الإنسان وليس أمرا مصطنعاء بل هو ضمان لا غنى عنه فى 
الديمقراطية التى لا تقوم إلا على احترام حقوق الإنسان. 
وبالنسبة إلى الشرعية الدستورية فى قانون الإجراءات الجنائية فإن حماية الحقوق 
والحريات التى كفلها الدستور لكل مواطن» تفترض براءته إلى أن تشبت إدانته فى 
محاكمة منصفة . وإذا كانت قاعدة شرعية الجرائم والعقوبات قد أكدت أن الأصل 
فى الأشياء الإباحة وأن الاستثناء هو التجريم والعقاب, فإنه استنتاجا من هذا 
0 يجب النظر إلى الإنسان بوصفه بريئاء فكلاهما وجهان لعملة واحدة() . 
ولا تندفى هذه البراءة إلا عندما يخرج الإنسان من دائرة الوباحة | إلى دائرة التجريم » 
وهو ما لا يمكن تقريره | إلا مقتضى حكم قضائى وفقا للدستورا"» . فهذا الحكم هو 
الذى يقرر إدانة المتهم فيكشف عن ارتكابه الجريمة . لذااحق القول بأن المتهم برىء 
حتى تتقرر إدانته . والاعتماد على الحكم وحده لدحض أصل البراءة يبنى على أن 
القضاء هو الحارس الطبيعى للحرية» فيملك بناء على هذا الأصل تحديد المركز 
القانونى للمحكوم عليه بالنسبة إلى الحقوق والحريات . فيكون الانتقاص من هذه 
الحقوق والحريات هو الجزاء الجنائى المترتب على إدانته بالجرية التى ارتكبها. ولهذا 
أصبح أصل البراءة أحد الركائز الجوهرية التى لا تقوم المحاكمة المنصفة بدونهاء 
وأمر لازما لإدارة العدالة الجنائية إدارة فعالة7». وفى هذا المعنى قضت المحكمة 


2 ولهذا قيل بأن البراءة تتفق مع طبيعة الأشياء : قعل كان بمتقطادء8 .ل عناة قعمتهأسمعسصمك زأووه‎ )١١ 
غ6 23 .مم ,11 ,1830 ,ناته ,650 2811 ر5ع011311ازر قم /اناع ام‎ 24. 
(؟) وذلك طبقا لمبدأ الفصل بين السلطات » ولأن القضاء هو الحارس الطبيعى للحريات.‎ 
انظر فى عرض هذه الاعتبارات‎ )( 
,مم ,1969 رقمو ولإأعقل 65 ,ععتاع0"1111100 011 لأمتطوكقمم هآ :855210 ل‎ 75 - 


ذف 





الأوروبية لحققوق الإنسان أن اقريئة البراءة» هى إحدى عناصر المحاكمة الجنائية 


امه م105 , 
وقد ساق الفقه”) بعض الاعتبارات المكملة تأييدا لهذا الأصل العام يمكن 
إجمالها فيما يلى : 


)١(‏ حماية أمن الأفراد وحريتهم الفردية ضد تحكم السلطة عند افتراض الجرم فى 
حق المتهم . 


(؟) تفادى ضرر لا يمكن تعويضه إذا ماثبت براءة المنهم الذى افترض فيه الجرم 


وعومل على هذا الأساس. 
() ينفق هذا الأصل العام مع الاعتبارات الديئية والأخلاقية التى تهتم بحماية 
الضعفاء . 


(4) يسهم هذا الأصل فى تلافى الأخطاء القضائية بإدانة الأبرياء» وخاصة أن هذه 
الأخطاء تفقد الثقة فى النظام القضائى فى نظر المجتمع . 

(5) استحالة تقديم الدليل السلبى» وفى هذا الشأن يقول بعض الفقهاء إنه إذا لم 
تفترض البراءة فى المتهم» فإن مهمة هذا الأخير سوف تكون أكثر صعوبة لأله 
يلتزم بتقليم دليل مستحيل وفقا للقواعد المنطقية» فالمتهم سوف يكون ملزما 
بإئبات وقائع سلبية» وهو دليل يستحيل تقديمه. ويترتب على ذلك أن يصبح 
المنهم غير قادر على إثبات براءته تما يؤدى إلى التسليم بجرمه حتى ولو لم يقدم 
تمثل الاتهام دليلا عليه7؟ , 


١-الاعتراضات‏ الموجهة إلى أصل البراءة 
انتقد مؤسسو المدرسة الوضعية فى القانون الجنائى أصل براءة امتهم بسبب 


)00( ممصمل لمممرع8 ,1998 اتربرة 23 ,082101 

(1) دستورية عليا فى '" يناير سلة ١494/‏ فى القضية رقم ١9‏ لسنة 18 قضائية (دستورية! . 

(*؟) اع غماظ'! لاع بعناو ناك5091 علقدقم عتدالقعممم 18 قتتقل معدم عه صل نمام تموومام هآ ووافصة الوم 
.5 أت 3 .7 ,1949 ورطتمعامء5 710.9 فباواء 5091 ازمنل عا 


وض 





طبيعته المطلقة التى تؤدى فى نظرهم إلى نتائج مبالغ فيهاء وتتمثل أهم هذه 

الانتقادات فيما يأتى(1) : 

)١(‏ افتراض البراءة لا يصلح إلا بالنسبة إلى المجرم بالصدفة أو بالعاطفة» ويتعين 
رفضه بالنسبة إلى المجرم بالميلاد والمجرم المحترف . 

( يؤدى افتراض البراءة فى المتهم إلى منح المجرمين نوعا من الحصانة غير 
المرغوب فيها ما يضر بالمجتمع . 

() أثبت العمل دحض هذا الافتراض لأن معظم المتهمين تتقرر إدانتهم . 


٠‏ الرد على الاعتراضات 

يمكن الرد على هذه الاعتراضات بأن التمييز بين أنواع المجرمين لا يرد إلا بعد 
إثبات إدانتهم وليس فى مرحلة الاتهام» فضلا عن أنه من الخطأ الاعتماد على هذا 
التقسيم العلمى فى نطاق الإجراءات الجنائية ؛ لأن القدرة على تصنيف المجرمين 
بفرض صحة هذا التصنيف. لا يمكن أن تتأتى إلافى مرحلة متأخرة وبعد بحث 
دقيق لشخصيتهه(2. وليس صحيحا أن افتراض البراءة يعطى للمجرمين نوعا من 
الحصانات» فهى حصانة للناس جميعا ضد التحكم والتعسف وهى ضمان أكيد 
للحرية الأساسية للأفراد. 

أما القول بأن معظم المتهمين تتقرر إدانتهم» فهو فضلا عما يعوزه من دقة» فإنه 
مردود من الناحية النظرية بأن الحكم ببراءة بعض المتهمين أكد صحة افتراض 
براءتهم من توجيه الاتهام إليهم . وخير للمتهم أن يفلت من العقاب من أن يدان 
برىء واحد. وربما لو أهدرنا هذا الافتراض لما حكم ببراءتهم تحت الاعتقاد الخاطئ 
بإدانتهم . وإذا تحققت إدانة معظم المتهمين المقدمين إلى المحاكمة » فإن ذلك يرجع 
إلى دقة سلطة الاتهام فى عدم رفع الدعوى الجنائية عليهم إلا بناء على أدلة كافية؛ 
وهى دقة معرضة للخطر إذا ما انهار «الأصل فى الإنسان البراءة»» وأصبح من 
السهل إدانة المتهم بناء على مجرد شبهات . 
)١(‏ 492 .قاع 492 .م,ة7 .هآ8 ,1914 رقضة2 ,ده6لل6 غ28 بعااأعقمتسي عنوملماءه5 ها بعرء] معتموط 


1 .م ,1900 ,علقهمم عأأهه511050م بعلمة!' ,ةو أع 
زفق ,13 .م 1آ قطنه؟ ,هه ئل6 عدة 2 ,ناد ,لمالا اء مارعلة 


احم 





وأخيراء فإنه إذا تحفقت المصلحة العامة عند إدانة المجرمين ومعاقبتهم. فإن هذه 
المصلحة تتعارض أيضا مع الاعتداء على حريات الأبرياء . والدفاع عن هذه 
الحريات فى مسجال إثبات الإدانة لا يعد قيدا على المصلحة العامة؛ لأن المصلحة 
المحمية وهى الحرية الشخصية هى مصلحة تهم المجتمع بأسره ولا تقل أهمية عن 
المصلحة العامة فى معاقبة المجرمين . وهذا المعنى هو ما عبرت عنه ممحكمة النقض 
المصرية فى قولها ١لا‏ يضير العدالة إفنلات معجرم من العقاب بقدر ما يضيرها 
الافنئغات على حريات الناس والقبض عليهم بدون وجه حق2(6. 


١١-_طبيعة‏ أصل اليراءة 

ذهب البعض إلى أن «الأصل فى المنهم البراءة» يعد قريئة قانونية بسيطة9) 
والقريئة هى استنتاج مجهول من معلوم» والمعلوم هو أن الأصل فى الأشياء الإباحة 
مالم يتقرر العكس بحكم قضائى وبناء على نص قانونى وقوع الجرية واستحقاق 
العقاب؛ والمجهول المستنتج من هذا الأصل هو براءة الإنسان حتى تشبت إدائته 
بحكم قضائى . 

إلا أن المحكمة الدستورية العليا اتنهت إلى أن افتراض البراءة لا ينمحض عن 
قربنة قانونية» ولا هو من صورهاء على أساس أن القرينة القانونية تقوم على تحويل 
للوثبات من محله الأصلى ‏ ممثلا فى الواقعة مصدر اللحق المدعى به إلى واقعة أخرى 
قريبة منها متتصلة بها. وهذه الواقعة البديلة هى التى يعتبر إثباتها إثبانا للواقعة 
الأولى بحكم القانون» وليس الأمر كذلك بالنسبة إلى البراءة التى افنترضها 
الدستورء فليس ثمة واقعة أحلها الدستور محل واقعة أخرى وأقامها بديلا عنهاء 
وإنما يؤسس افتراض البراءة على الفطرة التى جبل الإنسان عليهاء فقد ولد حرا مبرأ 
من اللنطيئة أو المعصية» ويفترض على امتداد مراحل حياته أن أصل البراءة مازال 
كامئا فيه مصاحبا له فيما يأنيه من أفعال إلى أن تنقض محكمة الموضوع بقضاء 





)١(‏ نقض ١؟‏ أكتوبر سنة ١9408‏ مجموعة الأحكام س 4 رقم 7١5‏ ص 48174» وفى ذات المعثى تقض 
0 يناير سنة ١956‏ س ١5‏ رقم ١١‏ ص87 و١5‏ يناير سنة ١951/‏ س 18 رقم 14 ص158رذا 
فبراير سنة ١9485‏ س 0" رقم ١‏ ص "161 . 

فق +74 أت 82.73 مأك ,تزه رعققط!' رعطمع 0180 0 انم اقم مم هآ ,88541 
وانظر مؤلفنا فى الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات اللحدائية» طبعة ١595‏ ص 185 , 


حا 





جازم لا رجعة فيه هذا الافتراض» على ضوء الأدلة التى تقدمها النيابة العامة مثبتة 
بها الجريمة التى نسبتها إليه فى كل ركن من أركانهاء وبالنسبة إلى كل واقعة ضرورية 
لقيامها(١».‏ ولهذا انتقدنا الرأى الذى نادى باعتبار أصل البراءة (أو قرينته) حيلة 


وقد أكد الدستور المصرى لسنة 191/١‏ هذا الأصل» فنصت مادته السابعة 
والستون على أن «المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى محاكمة قانونية تكفل له فيها 
ضمانات الدفاع عن نفسه؛ وقد سلم بهذا الأصل كل من النظام القانونى 
الأنجلوسكسونى والنظام القانونى اللاتينى”2. وقد صدر مؤخرا القانون الفرنسى 
رقم 017 الصادر فى ١6‏ يونية سنة 0 5" بتعزيز حماية قريئة البراءة وحقوق 
المجنى عليه » وتعديل قانون الإجراءات الحنائية القرنسى » فقد نصت الفقرة الثالثة 
من المادة الأولى من هذا القانون على أن كل شخص مشتبه فيه أو متهم تفترض 
براءته طالما لم تتقرر إدانته . 

ولايكفى لدحض هذا الأصل أدلة الإثبات الواقعية المقدمة من النيابة العامة . 
وبواسطة الإجراءات التى يباشرها القاضى الجنائى بحكم دوره الإيجابى فى إثبات 
الحقيقة. بل يظل هذا الأصل قائما رغم الأدلة المتوافرة والمقدمة من أجل دحضه» 
حتى يصدر حكم قضائى بات يفيد إدانة المتهم . فالقانون يعتبر الحكم القضائى 
البات عنوان حقيقة لا تقبل المجادلة . 

وبهذا الحكم ينقض أصل البراءة وتتوافر قرينة قاطعة على حقيقة ما قضى به 
الحكم. وهذه القريئة القاطعة وحدها هى التى تصلح لإهدار الأصل فى المنهم 
البراءة إذا كان الحكم البات قاضيا بالإدانة. فلا يكفى إِذَا لدحض هذا الأصل ممجرد 
قرائن الإثبات الأخرى» سواء كانت من القرائن القانونية. البسيطة أو القاطعة أو 
القضائية . وهذا الأصل العام تمتد آثاره إلى كل من إثبات الجريمة أو إثبات أسباب 
الإباحة أو موائع المسئولية . 

ولا كانت إدانة المتهم تتوقف على انتفاء الإباحة وعدم توافر موانع المسئولية. فإنه 
على النيابة العامة فى مقام الإثبات أن تقدم ما ينقض أصل البراءة الذى لا يكون إلا 
)١(‏ دستورية عليا فى 1 يولية سئة ١4464‏ فى القضية رقم ١0‏ سنة ١5‏ قضائية 3دستورية». 
(1) انظر تقريرا عن بلاد 181 0004108 عن البلاد الأوروبية فى المجلة الدولية لقاتون العقوبات لسئة 54 

(19959) ص" 0ه0, 


58١ 





من خلال حكم قضائى بات بإثبات وقوع الجرية ونسبتها إلى المنهم تتأكد فيه 
مسئوليته وعدم توافر أحد أسباب الإباحة(" . 

وأصل البراءة ليس إلا تأكيدا لأصل عام هو حرية المتهم» مما يترتب عليه ضرورة 
حماية جميع الحقوق والحريات» والتى بغيرها يفقد أصل البراءة معناه» لأن الحرية 
لا يمكن أن ترتفع من خلال انتهاكات للحقوق والحريات التى تكون معها وحدة 
متكاملة هى كرامة الإنسان. فلا معنى لأصل البراءة إذا أجريت المحاكمة من خلال 
إجراءات لا تحترم فيها حقوق الدفاع . وهذا هو ما أدركته توصيات الحلقة التمهيدية 
للمؤقر الدولى الخامس عشر لقانون العقوبات المنعقدة فى أسبانيا فى مايو سنة 
١044‏ التى بحثت موضوع حركات إصلاح الإجراءات الجنائية وحماية حقوق 
الإنسان. وقد ظهر هذا المعنى واضحا فيما نصت عليه (المادة /71/ )١‏ من الدستور 
المصرى التى أوجبت أن تثبت إدانة المنهم فى محاكمة قانونية تكفل له فيها ضمانات 
الدفاع عن نفسه. ومؤدى ذلك أن المحاكمة (القانونية) أى المنصفة. أى التى تحترم 
فيها سائر حقوق المتهم ‏ شرط لازم لثبوت الإدانة التى تنفى أصل البراءة وهوما 
أكده القانون الفرنسى رقم 017 لسنة ٠٠٠١‏ بشأن تعزيز حماية #قريئنة البراءة) 
وحقوق المجنى عليهم . ومن ثم فإن الأصل لا ينتفى بمجرد إحالة امتهم إلى 
المحاكمة2"7» بل يتوقف أمر انتفائه على صدور حكم بات بالإدانة . 

ولما كان أصل البراءة لا يتحقق بدون هذا الحكم فلا يجوز توقيع جزاءات أخرى 
بديلا عن رفع الدعوى أمام المحكمة» مثل الالتزام بدفع غرامة معيئة قبل ثبوت 
الإدانة بحكم أو الالتزام بدفع مصروفات إجراءات الدعوى قبل المحاكمة» أو توقيع 
جزاء إدارى بغير ثبوت الإدانة وفقا للقواعد المقررة فى القانون التأديبى . 

والأصل أنه لا يتمتع بأصل البراءة سوى المتهمين بجريمة, إلا أنهكما لاحظ 
القضاء الأوربى بعد تردد ‏ فإن أصل البراءة يمكن التمسك به فى مواجهة أى شعخص 
ينسب إليه أحد أجهزة الدولة اتهاماء فلا يننحصر أصل البراءة فى إجراءات 
الخصومة الجنائية حين تتحرك الدعوى الجحنائية» بل ينعكس أيضا على إجراءات 
)١(‏ انظر توصية ندوة 10162 بأسبانيا فى مايو سئة ١1947‏ تحمضيرا للمؤتمر الدولى الخامس عشر لقانون 

العقوبات المزمع عقده فى البرازيل سنة 1996 . 
00 5 .2 ,(1992) ع6تقصة 63 رتاقم عل .تعاه1 .لاع11 ملممعوقع اأرمممةظ ,اعوط ل 


لذكنا 





الاستدلال» وإجراءات المحاكمة التأديبية» وأكثر من ذلك» فإن المحكمة الأوروبية 
لحقوق الإنسان فى استراسبورج أكدت منل سئة ١9717/‏ بأنه لا يجوز فى مؤتّر 
صحفى نظمه وزير الداخلية إثر وقوع جرية قتل أن يصدر إعلانا للرأى العام بأن 
شخصا معينا باسمه قد حرض على ارتكاب الجرية » لما ينطوى عليه هذا الإعلان 
من انتتهاك لأصل (قرينة) البراءة . وعلى هذا النحو» يستفيد من «الأصل فى المتهم 
البراءة4 من باب أولى ‏ من كان مجرد مشتبه فيه فى مرحلة الاستدلاللات207 , 

ومن ناحية أخرى» فإن مجرد الحكم البات بالإدانة وحده كاف لسقوط أصل 
البراءة. أما قدر العقوبة أو نوعها فلا يتعلق بهذا الأصل » فيجوز للقاضى بعد ثبوت 
الإدانة أن يستمد من شخصية المجرم عناصر لتقدير العقوبة» وهى عناصر لا تصلح 
لإثبات الإدانة ابتداء» فمجرد سوء سمعة المتهم أو سبق ارتكابه للجريمة لا يصلح 
دليلا لإدائته عن الجريمة» وإن صلح عنصرا فى تقدير العقوبة. وقد قررت اللجنة 
الأوروبية لحقوق الإنسان المكلفة بتطبيق الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان أن قريئة 
البراءة من الناحية القانونية ‏ لا تقف أمام تشديد العقوبة فى مرحلة الاستئناف7). 
كما أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن افتراض براءة المنهم يمثل أصلا ثابتا 
يتعلق بالتهمة الجنائية من ناحية إثباتها وليس بنوع العقوبة المقررة لها. 


01801110 عمسمفتاك المدمعط1ظ عل أمعالة ,1995 م561‎ )١( 
5 مشار إليه فى مؤلف : .290 .م ,مأك .م0 ,6836م رع« نالععم2 ,3501 أداة8 قعنملع78 أت لتقطنه 01 مومع‎ 
أشار إليه 0182066868 07نام65051ئم هآ رأعطءناظ عسامالدف‎ : ١4"1/ القرار الصادر فى / فبراير سنة‎ )( 
12503011011م هآ عمتسدمط'! عل اأزمعل معل عدمعمم تنظ دسماغدع باصم 18 ع0 لتووع؟ نل‎ 0'11310- 
ر أله .م0 رعناوه1آمه ,عمررعء‎ 720 
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الفصل الثاتى 
نطاق أصل اليراءة 


١١7‏ مضمون أصل اليراءة 

ومع ذلك ٠»‏ فقد لوحظ أنه إذا أريد احترام أصل البراءة احتراما حرفياء فسوف 
يضحى اتخاذ الإجراءات الجنائية أمرا مستحيلا(١2.‏ ولهذا فإن المضمون الواقعى 
العملى لهذا الأصل يتوقف على ضمانات الحقوق والحريات التى تحيط بتطبيق هذه 
القريئة("2. فأصل البراءة يعنى أن المنهم يجب معاملته مثلما يعامل الأبرياء؛ ومن 
ثم فإن الأصل هو تمنعه بجميع الحقوق والحريات التى كفلها الدستور ونظمها 
القانون. إلا أنه لما كانت نصوص الدستور متكاملة مترابطة» وكان الدستور كما 
كفل الحرية الشخصية وسائر حقوق الإنسان كفل أيضا التجريم والعقاب» (المادة 17 
من الدستور) وكفل المحاكمة عن الجرائم حين نص على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم 
قضائى (المادة "5 من الدستور)» فإن الشرعية الدستورية فى الإجراءات الحنائية 
تتطلب الموازنة بين احترام الحقوق والحريات وتحقيق المصلحة العامة التى تتوخخاها 
الإجراءات الجنائية التى تمارسها سلطة الاتهام أو التحقيق أو المحاكمة» بل أيضا 
سلطة الاستدلال. 

ويعد أصل البراءة مجالا لتحديد التوازن بين الأمرين السابقين » فالمقصود هنا 


)00( لقتتلصاته مذ قغطمة؟ تتقصيط غ0 ترملنوع امهم عط" اعقطعع؟]' مواعام 
5 6 554 .م ,1978 ,6331م 101ل 121 ,/نم]آ رو تنالععمرط 


(؟) أكد المؤتمر الشانى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى هامبورج سنة 191/4 أن قريئة البراءة هى مبدأ 
أساسى فى العدالة الجنائية؛ وتتضمن : 
(أ) لا يجوز إدانة أحد مالم تتم محاكمته طيقا للقانون فى محاكمة منصفة (ل0هها عنهة) . 
(ب) لا يجوز توقيع عقوبة جئائية أو أى جزاء تماثل على شخص مالم تثبت إدائته طبقا للقانون. 
(ج) لا يلتزم أحد بإثبات براءته. 
( د ) فى حالة الشاك يكون القرار لمصلحة امتهم . 
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هو بحث وضع الشرعية الدستورية فى الإجراءات الجنائية» وليس ببحث الشرعية 
الدستورية على إطلاقها. ولو بحثنا هذه الشرعية خارج مجال الإجراءات الجنائية 
لوجب دراسة جميع الحقوق والحريات التى تتمتع بالقيمة الدستورية. أما وأن 
البحث ينصب على الشرعية الدستورية فى مجال الإجراءات الخحنائية» فإن دراسة 
هذه الحقوق والحريات لا تكون بصفة مجردة» وإئما تكون فى ضوء ما تتعرض له 
من خلال الإجراءات الحنائية . فيكون مقطع البحث وغايته هو معرفة هذه الحقوق 
فى حالة المواجهة مع الإجراءات الجنائية» فتكون قيمتها الدستورية خير عاصم فى 
مواجهة المشرع حين يحدد إجراءات النصومة الجنائية . ويأتى أصل البراءة الذى 
نص عليه الدستور ليحدد إطار المواجهة بين حقوق يحميها الدستور وإجراءات 
جنائية ترتكز على أساس الدستور . 

ويتعين التوفيق بين الأمرين واحترامهما معا دون تفريط فى أحدهما على حساب 
الآخر. ويتم هذا التوفيق عن طريق الاعتماد على أصل البراءة فى تحديد الإطار 
القانونى الذى يتم بداخله تنظيم ممارسة المتهم لحريته الشخصية وغيرها من حقوق 
الإنسان فى ضوء متطلبات الخصومة الحنائية» ويتمثل هذا الإطار القانونى فى شكل 
الضمانات التى تكفل حماية الحرية الشخصية وغيرها من حقوق الإنسان عند اتتخاذ 
أى إجراء جنائى ضد المتهم . 

فالقانون ينظم استعمال الحرية الشخصية للمتهم داخل الخصومة الجحنائية فى 
ضوء أهداف الخنصومة الجنائية . ويجب ألا يتجاوز هذا التنظيم القانونى أصل 
البراءة» وذلك بإحاطة الإجراءات التى يسمح بها القانون بضمانات معينة تكفل 
حماية حقوق المتهم وحرياته والتى يمارسها بوصفه بريثا. 

فكل إجراء جنائى يسمح به القانون يجب أن يكون مقيدا بهذه الضمانات درءا 
للخطر فى مباشرته وإلا كان مخالفا لأصل البراءة. والإجراء الجنائى الذى ينص 
عليه القانون دون أن يكون محاطا بهذه الضمانات» يكون اعتداء تحكميا ومسخالفا 
لأصل البراءة» ما يعد انتهاكا للشرعية الدستورية. 

فاتخاذ الإجراءات الجنائية لا يجب أن يتم بعيدا عن الشرعية الدستورية » فهذه 
الشرعية تقوم على أصل البراءة » وهذا الأصل كما بينا يحدد نطاق أى إجراء جنائى 
من خلال الضمانات المقيدة له. وفى هذا الصدد يتحقق التقاء بين قانون العقوبات 
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عند التزامه بشرعية الجرائم والعقوبات» وقانون الإجراءات عند التزامه بأصل 
البراءة . فالأول فيما يقرره من جرائم وعقوبات يتقيد باحترام الحريات العامة التى 
كفلها الدستور» فلا يجوز تجريم أى فعل ما يعد استعمالا لإحدى هذه الحريات؛ 
مثل حرية العقيدة» وحرية الاجتماعء وحرية تكوين الجمعيات والنقابات» وحرية 
الصحافة. وبالمثل» فإن قانون الإجراءات الجنائية فيما يقرره من إجراءات 
للخصومة التنائية يلتزم باحترام الضمانات التى كفلها الدستور للحقوق والحريات» 
بناء على أصل البراءة. فلا يجوز السماح بمباشرة أى إجراء جنائى ما لم يكن 
محاطا بهذه الضمانات . 

وقد ثار البحث حول تأثير أصل البراءة على حق التعبير وحق الإعلام إذا حرمت 
أجهزة الصحافة والإعلام حرمانا مطلقا من نشر أخبار القضايا الجنائية. ولاشك 
فى أن حرية التعبير مبدأ سام يحميه الدستور. وفى إحدى القضايا التى أدين فيها 
صحفي لنشره شكوى ضد أأحد رجال السياسة» أكدت المحكمة الأوربية لحقوق 
الإنسان أنه وإن كانت حرية التعبير تعد أحد الركائز الأساسية للمجتمع الديمقراطى 
وأحد الشروط الرئيسية لتقدمه. إلا أنه يجب إجراء التوازن بين الهدف المشروع 
الذي تنوخاه حرية التعبير» وبين حماية حيدة القضاء من خلال عدم جواز نشر 
أخبار ضد المتهم تسىء إلى مركزه فى الدعوى وتتناقض مع أصل البراءة. وفى هذا 
الصدد أكدث المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان فى استراسبورج سنة ١941/‏ بأن 
إبداء الصحفى لرأيه بوضوح حول إدانة المتهم» من شأنه أن يجعل مقاله مؤثرا فى 
الدعوى المرفوعة على المتهم نما يؤثر فى حيدة السلطة القضائية27. ونظرا لما يتهدد 
أصل البراءة بسبب النشر فى الصيحف فقد حول قانون الإإجراءات الجنائية الفرنسى 
لقاضى التحقيق ولغرفة المشورة إخطار الجمهور بالقرار الذى يصدر بألا وجه لإقامة 
الدعوى فى القضية (المادتان /ا/1١1/١‏ و517/١0901)‏ وأجاز القانون الفرنسى 





)١(‏ انظر : ٠‏ .7 ,مأك .00 بعه8 010606 ممتامموممم هآ أعطعن8 تممامة 
وقد فضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان أنه بغض النظر عن اعتبار «قريئة البراءة» ضمانا إجرائياء 

فإن هله القريلة توج التزام الحذر الشديد عند نشر الأخبار بواسطة وسائل الإعلام. 
(ععة1/ امعممء طن عل أعمع الم ,1995 .م82 10 لأطتع) 
(؟) انظر: .34 .2 ,مأك .98 رقعوع00 هص لل تمتامتهه65:م هآ أعطاعنا8 تدمامة 


وقد أشار إلى حكم الممحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان الصادر فى 78 أغسطس سنة 1481 . 


امنا 





للقاضى المدنى والقاضى المستعسجل أن يوقف المساس بأصل البراءة وذلك بإلزام 
الصحيفة بنشر بيان على نفقتها. 


١١‏ الدور المزدوج لأصل اليراءة 

يؤدى أصل البراءة دورا مزدوجا. فهذا الأصل يعد من القواعد التى تحكم 
النصومة الجنائية. وفى ذات الوقت يعد أحد القواعد التى يخضع لها الإثبات 
الجنائى . 
ساني 


5 - ()أصل اليراءة قاعدة من قواعد الخصومة الجنائية 

ويعد أصل البراءة أحد القواعد التى تحكم الخصومة الجنائية . ويترتب على ذلك 
عدم وصف المتهم بأى وصف من أوصاف الإدانة خلال سير الخصومة الجنائية» فلا 
يجوز إضفاء هذا الوصف إلا حين يصدر حكم الإدانة؛ كما يتطلب مراعاة الضمان 
القضائى فيما يتخذ من إجراءات ضد المنهم » وإخضاعه للمحاكمة المنصفة بكافة 
ضماناتها» وعدم جواز اتخاذ إجراءات التنفيذ العقابى أثناء حيسه احتياطيا . 

وقد عنى القانون الفرنسى رقم 015 لسنة ٠٠٠١‏ الصادر فى ١6‏ يونية سنة 
بشأن تعزيز حماية «قرينة البراءة؛ وحقوق المجنى عليهم بأن ينص فى مادته 
الأولى على إضافة مادة تمهيدية فى صدر قانون الإجراءات الجنائية تتضمن فقرتاها 
الأولى والثانية على ضمانات المحاكمة المنصفة والضمان القضائى وضمان حقوق 
المجنى عليه . وتنص فقرتها الثالثة على قرينة البراءة ذاتها» وحماية كل من يلحقه 
المساس بهذه القرينة بمعاقبة من يتسبب فى ذلك أو بتعويض من أصيب بهذا المساس . 
هذا بالإضافة إلى ضمانات أخرى هى تأكيد مبادئ العدالة والتوازن بين حقوق 
الخصوم» والفصل بين الاتهام والمحاكمة. وضمان حق الدفاع فى الإحاطة بالتهمة 
واستعانة المتهم بمدافع » وأن تكون الإجراءات الماسة بالحرية بواسطة أمر قضائى أو 
خاضع لرقابة القضاء» وأن تتقيد هذه الإجراءات باعتبارات الضرورة والتناسب مع 
جسامة الجرية المنسوبة إلى المتهم» وعدم المساس بكرامة الشخص » وأن يفصل فى 
الاتهام خلال مدة معقولة» مع ضمان حق كل شخص محكوم عليه فى إعادة 
محاكمته أمام درجة أخرى. كما استحدث هذا القانون طريق الطعن فى أحكام 


ودرا 





محكمة الجنايات على الرغم مما يتكبده هذا الطععن من إطالة مع تعويض ذلك بإلغاء 
غرفة الاتهام كسلطة إحالة إلى محكمة الجنايات وتخويلها لقاضى التحقيق( , 

وواقع الأمر فإن الضضمانات التى نصت عليها الفقرات الثلاث السالفة الذكر 
تندرج تحت الضمان القضائى أو المحاكمة المنصفة وفقا لما سنبينه فيما بعد. 

وينظر الفقه الفرنسى إلى القائون الفرنسى الصادر فى ١60‏ يونية سنة ٠٠٠١‏ 
سالف الذكر بوصفه إضافة تركت فى الإجراءات الحنائية ذكرى لا تمحى , وأنه يعد 
أهم التعديلات التى طرأت على قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى لسنة 071909). 

وواضح مما تقدم أن كلا من الضمان القضائى وضمان المحاكمة المنصفة يكملان 
أصل البراءة ويعززانه لكى تتكون من هذه الأصول الشلاث منظومة واحدة هى 
منظومة الشرعية الدستورية لهذا القانون. 


١65‏ (ب)أصل البراءة قاعدة من قواعد الإثبات الجنائى 

أصل البراءة هو من أصول الإثبات الجنائى . ووفقا لهذا الأصل لا يلتزم المنهم 
بإثبات براءته ويجب أن يكون اليقين القضائى أساسا للحكم بالإدانة و أن تفسر 
المحكمة الشك لمصلحة المنهم» وألا تقضى بإدانته إلا على أساس اليقين الكامل لا 
على مجرد الاحتمال. وتخاطب هذه القاعدة المحكمة وحدهاء بيخلاف أصل 
البراءة كأصل من أصول الخنصومة اللخنائية » فإنه يخاطب كلا من الجهات التى تباشر 
كافة مراحل الخصومة الجنائية (ومنها المحكمة) . 

ونبحث النتائج المترتبة على أصل البراءة فيما يتعلق بالإثبات الجنائى فى غمار 
بحثنا للحقوق والالتزامات المترتبة على أصل البراءة . 


5 نطاق أصل البراءة 

يتمتع أصل البراءة فى الإجراءات الجحنائية بنطاق عام له جانبان: جانب شخصى 
وآخر إجرائى » وفيما يأتى نبين كلا من هذين الجانبين وضمانات كل منهما: 
)١(‏ انظر : .2001 قمماط - تعاناصول .مم رلقدقم عتممل عل غم عتلمنامعائمة5 عبرعظ ,اموا مدعل 
(؟) شاب هذا القائون عدد كبير من الأخطاء المادية صححها القانون الصادر فى * ٠"‏ ديسمبر له ؟. 
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-١١/‏ رأولا) النطاق الشخصى 

يتمتع بأصل البراءة كل الأشخاص» سواء تعرضوا للاشتباه أو للاتهام؛ وسواء 
كانوا متهمين لأول مرة أو كانوا معتادين على الإجرام» وأيا كان مركزهم القانونى 
فى الدعوى» وأيا كانت المحكمة المختصة بنظر الدعوى . وقدعالج قانون 
الإجراءات الجنائية المعدل بالقانون الصادر فى ١6‏ يونية سئة 5 ٠‏ المركز القانونى 
للمشتبه فيه بجانب المركز القانونى للمتهم 

ويسرى ذلك بالنسبة إلى جميع أنواع الحرائم (الخنايات والجنح والمخالفات)0©. 

ويكفل القانون بمقتضى هذا الأصل العام حماية الأشخاص» فإذا لم تتوافر أدلة 
كافية فى أثناء التحقيق أو فى أثناء المحاكمة» يتعين التقرير بألا وجه لإقامة الدعوى» 
أو الحكم بالبراءة» حسب الأحوال. 

وقد عنى القانون الفرنسى فى سبيل تأكيد حماية الأشخاص بأصل البراءة بأن 
ينص فى القانون المدنى على أن كل شسخص له الحق فى احترام «قريئة» البراءة (المادة 
4/». وعلى هذا النحو أنشأ القانون الفرنسى حقا جديدا للشخصية 188 عل 01016 
346 يتمتع به الشخص”(") . 

وأما الدستور المصرى» فإنه كما بينا من قبل اعتبر البراءة أصلا يمتد إلى كل 
فرد؛ سواء أكان مشتبها فيه أو متهماء باعتباره قاعدة أساسية فى النظام الإجرائى 
المصرى”؟. وهذا التكيف القانونى هو الأكثر اتساقا مع طبيعة الأمور؛ ومن 


آن واحد. 


)١(‏ قارن: .185 .م ,2001 ,هماأل6 عدعة 5 ,علممقم عبن قعمرط ,اعمتساس أرميل عل 16ئ18 رتمتج )ع ملرعك3 
حيث يرى أن هذا الأصل لا يسرى فى المخالفات. 

زفق .6 .2 بأك م0 بلألا غع علرم84 

(”) دستورية عليا فى ؟ فبراير سنة 1997 فى القضية رقم ؟١‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية»» مسجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج 0 (المجلد الأول) ص ١ ١١180‏ يناير سنة "1451 فى القضية رقم “ا لسئة ٠١‏ قضائية 
ادستورية»» المجموعة السابقة .ج ه (المجلد الثانى) ص ٠ » ١١5‏ مايو سنة 1196 هى القضية رقم ٠١١‏ 
لسنة ١١‏ قضائية ادستورية»» المجموعة السابقة جلا ص 2140 نوفمبر سنة 1945 فى القضية رقم 
١السنة‏ 18 قضائية دستورية» الحريدة الرسمية:؛ العدد رقم /ا4 فى ١8‏ نوفمبر سئة 1995 . 
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فالقريئة القانونية تنتدمى إلى إجراءات الإثبات» أما الحقوق فتنبع من القواعد 
القانونية. 

وضمانا للنطاق الشخصى للأصل فى البراءة» لا يكلف المتهم بإثبات براءته؛ 
ويتعين حمايته قضائيا فى مواجهة أى مساس بهذا الأصل العام . 


6 (ثانيا) النطاق الإجرائى 

ينطبق أصل البراءة على كل الإجراءات الجنائية المتعلقة بالجريمة سواء كانت من 
جرائم القانون العام أو غير ذلك من الجرائم أيا كانت طبيعتها . 

ويتجلى هذا الأصل العام فى جميع مراحل الخصومة الجنائية» بل يشمل كذلك 
مرحلة الاستدلالات التى يباشرها مأمور الضبط القضائى . ويبدو ذلك فى السلطة 
الإجرائية داخل كل مرحلة من المراحل الإجرائية. ففى مرحلة الاستدلالاث لا 
تصلح الشبهات التى تنبىئ عئها إجراءات الاستدلال لاتخاذ أى إجراء مقيد للحرية 
كالحبس الاحتياطى . وفى مرحلة التحقيق الابتدائى» لا يجوز للمحقق أن يحيل 
انهم للمحاكمة إلا إذا توافرت أدلة اتهام جدية تفصح عن احتمال الإدانة. وفى 
مرحلة المحاكمة» لا يجوز القضاء بالإدانة» وضمانا للنطاق الإجرائى للأصل فى 
البراءة» لا يجوز الحكم بالإدانة إلا إذا توافر اليقين القضائى لدى المحكمة» ويتعين 
تفسير الشك لمصلحة المتهم . 


4 





الفصل الثالث 
الحقوق والالتزامات المترتبة على أصل البراءة 


يترتب على أصل البراءة حقوق للمتهم والتزامات ترد على المحكمة . وتتمثل 
حقوق المتهم فى عدم تكليفه بإثبات براءته» وحقه فى الحماية القضائية لهذا 
الأصل . أما الالتزامات التى ترد على المحكمة» فتتمثل فى عدم الحكم بالإدانة إلا 
بناء على يقين قضائى » وتفسير الشك لمصلحة المتهم . وفيما يأتى نبين هذه الحقوق 
والالتزامات. 


51١ 





ا مبحث الأول 


8 عدم التزام المتهم بإثبات براءته 


4١-التزام‏ النيابة العامة بالإثيات 

لكان الأصل فى المنهم البراءة» فإن إثبات التهمة قبله يقع على عاتق النيابة 
العامة» فعليها وحدها عبء تقديم الدليل. ويخضع إثبات التهمة إلى قواعد تحكم 
إدارة الدليل بعيدا عن المنهم الذى لا يلتزم بتقديم أى دليل على براءته» وكل ماله 
هو أن يناقش أدلة الإثبات التى تتجمع حوله لكى يفندها أو يضع فيها بذور الشك» 
دون أن يلتزم بتقديم أدلة إيجابية تفيد براءته(© . 

فمجال إثبات التهمة يتحدد بعيدا عن المتهم ) ففيه يؤدى الادعاء دوره الإيجابى 
فى تقديم الدليل. وللمتهم أن يلتزم الصمت دون تأويل هذا الصمت ضده. وقد 
قضت المادة 5 ٠" /١‏ من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية )١9757(‏ على عدم 
جواز إلزام المنهم بأن يشهد ضد نفسه أو أن يعترف بالتهمة . 

ولا يحول عدم التزام المنهم بإثبات براءته دون تقدمه طواعية واختيارا بالاعتراف 
بالتهمة أمام المحكمة. وطبقا للمادة ١1؟/‏ 7 من قانون الإجراءات الجنائية؛ إذا 
اعترف المنهم أمام المحكمة جاز لها الاكتفاء باعترافه والحكم عليه بغير سماع 
الشهود» وإلا فتسمع شهود الإثبات . ومؤدى ذلك أن اعتراف المتهم فى الجلسة لا 
منع المحكمة من أن تبحث الأدلة لإثبات التهمة بأدلة أخرى» بالإضافة إلى هذا 
الاعتراف أو بدونه. واعتراف المتهم لا يسقط وحده أصل البراءة عنه» فمازالت 


. 194١ يناير سئة‎ 5١ و‎ ١١ وهذاما أكده المجلس الدستورى الفرنسى فى‎ )١( 
ق1نقام عامه ,1981 ,1619 13 - 11 ,0,8 ,1981 معالامدز 20 )ع 11 دعل ,ع ,127 - 8.ملة مماواعغططا‎ - 16. 
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المحكمة هى صاحبة الاختتصاص فى تقدير مدى ثبوت التهمة قبله» وتقييم هذا 
الاعتراف» سواء صمم عليه المتهم أو عدل عنه . وليس للمحكمة أن تنقض أصل 
البراءة إلا بحكم بالإدانة مبنى على اليقين القضائى . 

وإذا كان عبء إثبات التهمة يقع على النيابة العامة بوصفها ممثلة للادعاء» إلا أن 
ذلك ليس معناه أن مهمتها قاصرة على إثبات التهمة فقط» لأن وظيفتها هى إثبات 
الحقيقة» بجميع صورها سواء فيما يتعلق بركنى الجريمة أو بشروط المسثولية . وعلى 
المحكمة أيضا أن تبحث بنفسها من خلال إجراءات المحاكمة عن هذه الحقيقة» دون 
أن تجشم المتهم عبء إثبات البراءة . فهذه البراءة أمر مفترض» ولا محل لإثباتها 
أمام الحكمة. وكل ما هو جدير بالبحث هو التتحقق مما إذا كانت هناك أدلة كافية 
يمكنها أن تدحض هذا الأصل أم لا. 

فإذا توافرت أدلة تفيد صحة الاتهام . كان من حق المتهم تقديم ما لديه من أدلة 
لدحض ما توافر ضده. وعلى النيابة العامة وعلى المحكمة جمع هذه الأدلة أيضا 
عند الاقتضاء » لأن مهمتهما هى كشف الحقيقة بجميع صورها. فإذا خلت الدعرى 
من دليل قاطع على صحة الاتهام» لا يلتزم المنهم بتقديم أى دليل على براءته» لأن 
الأصل فيه هو البراءة . 

وإذا أقيمت الدعوى الجنائية بالطريق المباشر» فإن إثبات التهمة يقع أساسا على 
عاتق المدعى المدنى » مهما كانت النيابة العامة ملزمة قانونا بمباشرة الدعوى الحنائية» 
لأنه فى بعض الأحوال قد تكون النيابة العامة قد رأت حفظ الأوراق لعدم كفاية 
الاستدلالات أو لسبب آخر(١».‏ ومع ذلك» فللنيابة العامة أن تقدم ما تشاء من أدلة 
الإثبات. 


-عبء نفى أسباب الإباحة وموانع المسئولية وموائع العقاب 

وقد ثار البحث فى الحالات التى يدفع فيها المتهم بتوافر سبب من أسباب الإباحة 
كالدفاع الشرعىء» أو مانع من موانع المسئولية كالإكراه؛ أو مانع من موانع العقاب 
مثل اعتراف الراشى فى جرية الرشوة» أو سبب لانقضاء الدعوى الجنائية 





)١(‏ انظر فى هذا المعنى : .9 .م ,418 .0ه باه .م0 ,مذكتناظ 5قباوع13 أ لمقطعمتنا© عوره5 
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كالتقادم؛ هل يلتزم المدعى فى هذه الحالات بإقامة الدليل على صحة هذا الدفع؟ 
وفقا للقانون المدنى يلتزم المدعى عليه بإثبات الدفع الذى يتمسك به وهو مايعرف 
اصطلاحا بقاعدة ”21860 00رهزمنه»ة 12 ذتاءة" . على أنه لا معجال لهسذه 
القاعدة فى الإثبات الجنائى حيث يفترض فى المتهم البراءة . فإدانة امتهم تعنى انهيار 
هذا الأصل. ولا ينحصر هذا الأصل فيما يتعلق بالوقائع المكونة للركن المادى 
للجرية فقط» بل يتعلق أيضا بسائر أركانها وغير ذلك من الأسباب التى تحول دون 
إدانة المنهم ومعاقبته. فالإدانة مع العقوبة تتطلب توافر الركنين المادى والمعنوى 
بالإضافة إلى عدم وجود سبب من أسباب الإباحة أو موانع المسئولية أو أسباب 
انقضاء الدعوى النائية . ويقتضى إثبات الإدانة تقديم الدليل على توافر الركنين 
المادى والمعنوى للجريمة مع نفى كل من هذه الأسباب(١2.‏ وقد قضت المحكمة 
الدستورية العليا بأنه بالنسبة إلى جريمة إخلال المالك بتسليم العين المؤجرة إلى 
المستأجر دون مقتض والمنصوص عليها فى المادة ١/77‏ من القانون رقم ١7"‏ لسنة 
١0؛‏ هى جرية لا يتم إثباتها إلا بقيام سلطة الاتهام بالتدليل على توافر أركانها 
وأن إخلال المؤجر بالالتزام بالتسليم ليس ناشئا عن سبب أجنبى لا يد له فيه 29 . 

ذلك هو واجب المحكمة والنيابة العامة سواء بسواء . على أنه يكفى من جانب 
المنهم أن يتمسك بالدفع الذى يواجه به التهمة دون أن يلزم بإثبات صحته إذا تعلق 
بسبب من أسباب الإباحة باعتبار أن الأصل فى الأشياء الإباحة» فطالما كانت وقائع 
الدعوى ترشح لتوافره تعين على المحكمة أن تبحثه وأن تناقشه حتى ولو لم يدفع به 
المتهم . 

أما إذا تعلق الأمر بالأعذار المخففة أو المانعة للعقاب أو مانع من موانع المسئولية 
كالجنون والإكراه» فيجب على المتهم أن يتمسك بدفاعه فى هذا الشأن» وكذلك 
الشأن بالنسبة إلى كل دفاع يتعلق بأركان الجريمة لو صح لانهدمت به التهمة. فهله 


06)١(‏ قأععمقة ققناواء0ا0) 10 .لقدكم غأمعل دع علاناكمم عل عترمقطا 18[ 06 عترواعة[نءتاعقم 16 ممحنوط ,ل 
ع0 6ااناعقة 15 عل عأعه10م دنست عل غنأانومة! عل دملنوء تاطنام ,(لقدقم اتمعل عل عنسمدمغن دا 
ككتاءعة'! ع0 ململ قع0 رملاع1016م 18 زنع بنوم0 .29.م ,1956 ,وأموط عل قاأزمة لم1 عل ؛أتميل 

7 ,2 ,1966 .8612 .قل ,10161 .لاع11 رع55أناة داع لقدكم 0265م ع1 مصهل 
(؟) دستورية عليا فى / يولية سئة فى القضية رقم 57 لسنة ٠٠٠١‏ قضائية ادستورية؛ الجريدة 
الرسمية» العدد 4 ؟ مكررا فى ؟؟ يولية مينة .7١٠١‏ 
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الأوجه من الدفاع تجعله دفاعا جوهريا تلتزم المحكمة بتمحيصه وتحقيقه عند إثارته 
والرد عليه . لهذا حق القول بالارتباط الوثيق بين أصل البراءة واحترام حقوق 
الدفاع» وعلى النيابة العامة والمحكمة التحقق من تلقاء نفسها من توافر مقومات 
الجريمة والمسئولية» لأن الأصل فى الأشياء الإباحة؛ وعلى النيابة تقديم الدليل على 
وقوع الجريمة بكل أركانها ونسبتها إلى المتهم . 

هذا هو ما استقر عليه قضاء مسحكمة النقض المصرية» فمن المقرر أن من واجب 
المحكمة بحث كل دفاع جوهرى يتقدم به المتهم . ويعد الدفاع جوهرياء إذا كان 
ظاهر التعلق بموضوع الدعوى المنظور أمامهاء بحيث لو صح لرتب عليه القانون 
أثرا قانونيا لصالح امتهم سواء تعلق هذا الأثر بنفى وقوع الجريمة» أو بامتناع 
المسئولية أو العقاب أو بانقضاء الدعوى الجنائية(0) , فإذا تمسك المتهم بهذا الدفع 
دون أن تبحثه المحكمة وترد عليه كان حكمها مشوبا بالقصور فى التسبيب» فضلا 
عن الإخلال بحق الدفاع . ووجه القصور فى التسبيب يرتكز على إخلال المحكمة 
فى أداء واجبها نحو إثبات الإدانة . 

وإذا لم يتمسك المتهم بمثل هذه الدفوع أمام محكمة الموضوعء لم يحل ذلك 
دون واجب هذه المحكمة فى التحقق من مدى انتفائها قبل أن تقضى بالإدانة . على 
أنه يكفى لصحة قضائها أن تثبت توافر أركان الجريمة ووقوعها من المتهم» وأن تبين 
الأدلة التى قامت لديها» وأن ترد على ما عسى أن يكون المتهم قد تمسك به من أوجه 
الدفاع الجوهرى . فإذا لم يكن المتهم قد تمسك بهذا الدفاع من قبل» لا يجوز له أن 
ينعى على المحكمة أى خطأ قانونى أمام محكمة النقض مالم تكن مدونات الحكم 
المطعون فيه تشتمل فى ذاتها على صحة هذا الدفاع . ويرتبط هذا القيد بطبيعة وظيفة 
محكمة النقض التى لا تسمح بإجراء تحقيق موضوعى فى الدعوى. 


١7 أنظر في الدفع بالإعغاء من العقاب لحسن البية فى جرية القذف فى جرية موظف عام (نقض‎ )١( 
رقم1717 ص 465/7 والدفع بعدم جواز الدعوى‎ ١١ مجموعة الأحكام س‎ 191/٠ مارس سئة‎ 
ص 2015 ونقضى 77 فبراير سنة‎ ١75 س "17 رقم‎ ١5977 يونية سنئة‎ ١7 السابقة الفصل فيها (نقض‎ 
س !؟ رقم 051 ص الالاء والدفع بانقضاء الدعوى الجنائية بالتقادم (نقض 5 ؟ يونية سنة‎ 5 
مايو سنة‎ ٠١ س 8 رقم 1484 ص 195) والدفع بقيام حالة الدفاع الشرعى (نقضص جلسة‎ 61 
ص 184) والدفع بالإعفاء من العقاب تأسيسا على مساعدة السلطات فى‎ ١757 رقم‎ 1١ س‎ 151/* 
.)174 س 175 رقم‎ ١4578 أكتوبر سنة‎ ١9 القبضس على متهم آخر (نقض جلسة‎ 
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١‏ ١-عدم‏ دستورية قرائن الإثيات 

لا يملك المشرع أن يفرض قرائن قانونية لإثبات التهمة أو لنقل عبء الإثبات على 
عاتق المتهمء لمناقضة ذلك بعدم التزام المتهم بإثبات براءته تطبيقا لأصل البراءة. 
فافتراض براءة المتهم يمثل أصلا ثابتا يتعلق بالتهمة الجئائية فى جميع مراحلهاء 
وعلى امتداد إجراءاتهاء ما لا يجوز معه نقضها بغير الأدلة الجازمة التى تخلص 
إليها المحكمة وتتكون من جماعها عقيدتها . ولا سبيل لدحض أصل البراءة بغير 
الأدلة التى تبلغ قوتها الإقناعية مبلغ الجزم الذى تخلص إليه المحكمة فى حكمها 
بالإدانة200 . ولهذا رفض المؤمر الدولى السادس عشر توصية القسم الثالث منه 
بإلغاء قريئة البراءة بالنسبة إلى الرائم المنظمة» وإعطائه الفرصة لإثبات العكس . 

فيلاحظ فى المخالفات » وفى الجنح التى تتشبه بالمخالفات فى ركنها المعسنوى 
(05 تدع القساومه - 5أث[6ل) أن المشرع كثيرا ما يفترض الخطأ فى حق المتهم تاركا 
فرصة إثبات العكس. وقد أطلقت محكمة النقض الفرنسية وصف اللخرية المادية 
على هذا النوع من الجرائم للدلالة على أنها تقع بمجرد الركن المادى للجرية مع 
السماح للمتهم بإثبات انتفاء مسئوليته الجنائية بسبب الجنون أو الإكراه أو عدم 
التمييز!'». وذهب البعض إلى أن الركن المادى للجريمة ينطوى فى حد ذائه على 
الخطأء وبأنه تدوافر قرينة قاطعة على توافر الخطأ من وقوع الفعل المادى المكون 
للمخالفة. وعيب هذا الرأى أن افتراض الخطأ لا يتفق مع جوهر المسئولية 
الشخصية. ومن ثم» فلا مجال للمسئولية الجنائية المفترضة . واتجه فريق آخخر إلى 
ضرورة إثبات الخطأ فى حق المتهم» وأن توافر قريئة بسيطة على هذا الخطأ من وفوع 
الفعل المادى» لا يمنع المتهم من إثبات عكس هذه القريئة إذا قدم الدليل على أنه قد 
وقع فى غلط لا يمكن تجنبه» وهو غلط يتتجاوز إمكانات الاحتياط لدى الإنسان 
البالغ الحذر مما ينفى عنه الخطأ. وعلة اشتراط هذا النوع من الغلط لدحض قريئة 
افتراض الخطأ هو ما أوجبه القانون فى هذا النوع من الجرائم من بذل قسط أكبر من 
مجرد الحذر المعتاد» بما يقتضى معه عدم الاكتفاء بمجرد إثبات أن سلوك الجانى لم 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ يولية سئة 1440 فى القضية رقم 5؟ لسئة ١7‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية؛ العدد 4؟ فى 7١‏ يولية مسئة 1486 . 

(0) انظر فى التفصيل مؤلفنا: الوسيط فى قانون العقوبات القسم العام» طبعة ١486‏ ص 4/8 ول/اا4. 
وانظر التقرير العام لجان برادل 272061 : ,16 .م ,1992 ملهصقم تمل امت جع 
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ينحرف عن سلوك الشخص البالغ الحذر» عن طريق ما يسمى بالغلط الذى لا يمكن 
تجنبه . ونحن لا نقر هذا الرأى» فلا ممجال لافتراض الركن المعنوى سواء كان فى 
صورة القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى . وهو ما أكدته المحكمة الدستورية العليا 
فى قولها بأنه فى الجريمة غير العمدية يتولى المشرع دون غيره بيان عناصر الخطأ التى 
تكونهاء وهى عناصر لا يجوز افتراضها أو انتحالها0!). وقد أشارت المحكمة 
الدستورية العليا إلى أن المشرع يلجأ أحيانا إلى تقرير جرائم عن أفعال لا يتصل بها 
قصد جنائى إذا كان المشرع قد توخى الحعد من مخاطر بعض أنواع النشاط لتقليل 
فرص وقوعها » وتوفير القدرة على السيطرة عليها والتحوط لدرثهاء فلا يكون إيقاع 
عقوبتها معلقا على النوايا المقصودة من الفعل» ولا على تبصر الننيجة الضارة التى 
أحدثها. إلا أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر كانت حريصة على التنبيه إلى أنه 
فى هذا النوع من الجرائم لابد من توافر إهمال من قارفها لنوع الرعاية التى تطلبها 
المشرع منه كلما باشر نشاطا معيناء وذلك إذا أعرض عن القيام بعمل واجب عليه( . 
مسائل المخالفات» وضع قرائن بتوافر الخطأ بشرط كفالة حقوق الدفاع» وأن تشير 
الوقائع بصورة معقولة إلى نسبتها إلى المنهم”». وواضح من عبارات هذا القرار أن 
المجلس الدستورى لم يقصر قرينة الخطأ على المخالفات وحدهاء بل عنى بوضع 
ضوابط التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة» فاشترط للتضحية بأصل 
البراءة أن تكون قرينة الإثبات قابلة لإثبات العكس» وأن تستخلص القرينة من 

وقائع تشير بصورة معقولة إلى نسبة الواقعة إلى المنهم» وأن تكفل له حقوق الدفاع . 
وقد أكدت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان بدورها مشروعية هذا النوع من 

قرائن الإثبات وطالبت المشرع بتقييدها بقيود معقولة فى ضوء خطورة الحالة 

والمحافظة على حقوق الدفاع7؟». 

)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ فبراير سنة 191 فى القضية رقم 04 لسنة 14 قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد (9) تابع فى /١7'‏ 19910//7) ؟ ديسمير سنة 1960 فى القضية رقم 58 لسنة ١7‏ 
فضائية ادستورية»» مجموعة أحكام المحكمة الدستورية جا قاعدة رقم ١6‏ ص 7117 . 

(؟) دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سئة ١1965‏ المشار إليه عاليه. 

2 38 ,م( ,1999 نبال 19 10 ,1999 تنبل 16 ,ع1 411 - 99 ,مم بعقط 


(5) اع ععمعلنممك صب متعو 8 امععمالا رععصمظ .ه للأطفلوى عتتدككة) 1988 عتطمزع0 7 ,08101 
2 ,210 .م .1994 ملإعزأة قسصمط'1 عل مامحل دعل عتلمع فم مسي عنام 
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ومن أمثلة فرائن الإثبات التى عرفها قانون العقوبات الفرنسى على افتراض 
الركن المادى لجريمة القوادة 6د6155ه2:06 إذا لم يستطع امتهم أن يبرر موارد 
حياته» مع العيش مع شخص اعتاد تقدمه للبغاء» أو كانت له علاقات معتادة مع 
شخص أو آخرين يقدمهم للبغاء (المادة 5-776 عقوبات فرنسى) . 

وقد نص قانون العقوبات الفرنسى على عدد آخر من القرائن القانونية للإثبات» 
منها قريئة إخفاء أشياء متحصلة من جرية بالنسبة إلى الشخص الذى تكون له سلطة 
على القصر الذين اعثادوا ارتكاب الجنايات أو الجنح» إذا لم يستطع تبرير موارده 
المالية التى يعيش عليها (المادة ١‏ 2205-77 وكذلك الحال بالنسبة إلى الشخص 
الذى تكون له علاقات معتادة مع واحد أو أكثر من تجار المخدرات أو المتعاطين إذا 
لم يستطع تبرير موارده المالية التى يعيش عليها(؟ . 

ومثال ذلك بالنسبة إلى الركن المعنوى» افتراض سوء النية بالنسبة لإعادة إنتاج 
مواد تنطوى على قذف فى -حق الغير (المادة 0 ؟ مكررا من قانون الصحافة الصادر 
فى 19 يولية سنة )١1941‏ وافتراض الغش فى حق من يشترون أو يحوزون بضائع 
بكمية تفوق ما يحتاج إليه استهلاكهم (المادة 199 و0٠٠4‏ من قانون الجمارك) . 





لق .20 تلمك رلأياظ ,1989 جق8 8 .سارت 

(1) وقد نص قانون المرور الفرنسى على قريئتين قانوئيتين: الأولى فى مواجهة المرخص له بقيادة السيارة؛ 
وذلك ممساءلته عن جرائم مخالفة قواعد وفوف السيارات مالم يشبت المرخص له وجود قوة قاهرة أر 
يقدم معلومات تسمح بالتعرف على المرتكب الحقيقى للجرية . 

(003919 .20 هنةنآ - كتتلال ,1996 مامع3 17 ,طاة) 
كما نص على التزام المرخص له بالسيارة بدفع قيمة الغرامة المترتبة على تجاوز الحد الأقصى ليع 
ِ بها وعلى الوقوف فى غير الأماكن المسموح بها ما لم يثبت سرقة السيارة أو توافر قوة قاهرة أر 
يقدم الآدلة التى تغبت أنه ليس المرتكب الحقيقى للجرائم . وقد قيل بأن القريئة لا تقوم بتوافر الخطأ فى 
حق المرخص له بالسيارة طالما كان يستطيع إثبات العكس ,15507نا8 قعناو120 أ لمقطعم 0 مجم56) 
(296 .م ,,اأت .مه وهذا ما رآه المجلس الدستورى الفرنسى تأسيسا على أن القريئة لا تنفى احترام 
حقوق الدفاع» وأنها أقيمت على وقائع تؤدى على نحو معتدل إلى تصور نسبتها إلى المتهم , 

(9018 .م ,1999 سبال 19 .1,0 ,1999 هلك 16 روط 411 - 99 ,مم .06) 
ونحن لا ئوافق على هذا الرأى» فهذه القرائن تلقى عبء إثبات البراءة على المنهم . وما قضية احترام 
حقوق الدفاع إلا فى مقام الرد على أدلة الانهام؛ لا لإثبات البراءة ابتداء. ولهذا قيل بأن قضاء المجلس 
الدستورى قد خفف من نطاق المادة التاسعة من إعلان حقوق الإنسان والمواطن (17894) وليس المادة 
السادسة من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان» حين سمح بالمساس بقريئة البراءة وخاصة أن المجلس 
الدستورى أورد فى أسباب قراره أن قريئة افتراض مسئولية مالك السيارة سمح بها (بوجه خاص) فى 
مسائل المخالفات» مما قد يفيد ضمنا السماح بها فى مسائل الجدح والجنايات. 

(انظر : ,426 ,425 .م ,1999 يعاأعصدمنانة نكمم عع أأقنال عل أفرم تتم عله[ متممهمة) 
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؟ ١‏ عدم دستورية قرائن مخالفة لأصل البراءة فى القانون المصرى 
ومع ذلك» قد يخرج المشرع عن أصل البراءة » فأقام قرائن للإثبات لصالح 

الاتهام فى بعض الجحرائم » ومن تطبيقات ذلك : 

)١(‏ قرر القانرن مسئولية صاحب المحل عن الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام 
المرسوم بقانون رقم 40 لسئة ١464‏ الخاص بشئون التموين (المادة /0)» والمرسوم 
بقانون رقم ١71‏ لسنة 146٠‏ الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح (المادة 
6) على أساس المسئولية عن جريمة خاصة هى الإهمال فى الرقابة. وتتوافر قرينة 
بسيطة على توافر هذه المسئولية» يجوز دحضها بإثبات أن صاحب المحل بسبب 
الغياب أو استحالة المراقبة لم يتتمكن من منع وقوع الجريمة. إلا أن انتفاء هذه 
المسئولية لا يمنع من مساءلة صاحب المحل عن خطأ آخر هو أنه على الرغم من غيابه 
واستحالة المراقبة سمح للغير بممارسة نشاط فى محله . وينطوى هذا النص على 
افتراض للخطأ ثما ينطوى على مسئولية مفترضة» كما ينطوى أيضا على مسئولية 
عن فعل الغير» وهو ما ينقض أصل البراءة فى المنهم» بالإضافة إلى نقضه ضمان 
شخصية المسئولية الجنائية . 

(؟) وفى مجال الصحافة؛» فإن مسئولية رئيس التحرير طبقا (للمادة ١1964‏ ) من 
قانون العقوبات فإنها إذا قامت على الخطأ الشخصى لرئيس التحرير» فإن المشرع 
أنشأ فى حقه قرينة قانونية بسيطة» بأنه عالم بكل ما تنشره الجريدة التى يشرف 
عليها(١».‏ وأجاز لرئيس التحرير دحض هذه القريئة من خلال وسائل محددة على 
سبيل الخصر فى (المادة )١96‏ عقوبات وهى : 

أ إذا أثبت أن النشر حصل بدون علمه وقدم منذ بدء التتحقيق كل ما لديه من 
المعلومات أو الأوراق للمساعد على معرفة المسئول عما نشر. 

ب أو إذا أرشد فى أثناء التتحقسيق عن مرتكب الجريمة وقدم كل مالديه من 
المعلومات والأوراق لإثبات مسئوليته وأثبت فوق ذلك أنه لو لم يقم بالنشر 
لعرض نفسه لخسارة وظيفته فى الجريدة أو لضرر جسيم آخر. 
وقد قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية هذا النص على 
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أساس أنه جعل رئيس التحرير مواجها بقريئة قانونية فى حقه دون دليل يظاهر 
الواقعية التى أثبتتهاء ومكلفا بنفيها خلافا لافتراض البراءة(21. هذا فضلا عن عدم 
دستوريته لتأسيسه هذه المسثولية أيضا عن فعل مادى لم يقم به؛ وهو ما يعد مسئولية 
عن فعل الغير('». كما قضت المحكمة الدستورية العليا بأن مما نصت عليه المادة 
١ 6‏ من قانون الأحزاب السياسية بشأن افتراض مسئولية رئيس الحزب مع رئيس 
تحرير صحيفة الحزب عما ينشر فيه ينطوى على إخلال بأصل البراءة27. فضلا عن 
مخالفة مبدأ شسخصية المسئولية الحنائية (المسئولية عن فعل الغير) . 

() كان القانون رقم 1 لسنة ١14١‏ يقسمع التدليس والغش المعدل بالقانونين 
رقم 677 لسنة 1160 و 8١٠‏ لسئة 19551 يفترض العلم بالغش فى جانب المتهمء 
إذا كان من المشتغلين بالتجارة» إلى أن أتى القانون رقم ١8١‏ لسنة ١194‏ بتعديل 
بعض أحكام القانون رقم 18 لسئة ١44١‏ سالف الذكرء فألغى هذه القرينة وأحل 
محلها مادة جديدة هى المادة 5 مكررا التى تعاقب على الفعل الذى يخالف أحكام 
المواد ” و ”و " مكررا من هذا القانون إذا وقع بطريق الإهمال أو عدم الاحتياط 
والتحرز أو الإخلال بواجب الرقابة. وبعد صدور هذا القانون أعلنت الملحكمة 
الدستورية فى قضاء لاحق لها عدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة الثانية من 
القانون رقم 58 لسنة ١94١‏ بقمع التدليس والغش قبل تعديلها بالقانون رقم 58١‏ 
سنة 1444 لافتراضه العلم بغش المادة موضوع الججمرية أو فسادهاء فى جائب 
المشتغلين بالتجارة أو الباعة الجائلين مالم يقبت المخالف حسن ليته؛ ومصدر 
الأشياء موضوع الجريمة منشئا بذلك قريئة قانونية على ثبوت واقعة العلم بغش أو 
فساد السلعة» بينئما كان ينبغى على النيابة أن تتولى بنفسها هذا الإثبات؟). 

(4) ونشير إلى أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر”*2» قضت بعدم دستورية 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ فبراير سلة 14917 فى القضية رقم 08 سئة ١4‏ قضائية سالف الذكر. 

(1) انظر القسم الأول من هذا الكتاب , 

() دستورية عليا فى ٠‏ يولية سنة 1496 فى القضية رقم ١6‏ لسئة ١7‏ قضائية ١دستورية؛,‏ السريدة 
الرسمية العدد 4 ؟ فى ١‏ ؟ يولية سئة 1946 , 

(4) دستورية عليا فى ١‏ مايو سئة 1445 فى القضية رقم 1١‏ لسئة ١7‏ قضائية ادستورية؛؛ و 6 لسئة ١9‏ 
قضائية ١دستورية؟؛‏ الجريدة الرسمية فى / يوئية سنة ١146‏ (العدد 7؟). 

(5) دستورية عليا ١‏ فبراير سئة 1147 القضية رقم ١7"‏ لسنة ١7‏ فضائية (دستورية»؛ الجريدة الرسمية فى 
"١‏ فبراير سنة 1995 العدد (8)؛ لا مارس سئة 19947 القغسية رقم ٠١‏ لسنة ١١‏ قضائية- 
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نص المادة ١1١‏ من قانون الجمارك الصادر بقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 17 
لسنة 21477 وذلك فيما تضمنته فقرتها الثانية من افتراض العلم بالتهريب إذا لم 
يقدم من وجدت فى حيازته البضائع بقصد الاتجار فى المستندات الدالة على أنها قد 
سددت عنها الضرائب الجمركية المقررة . واستندت المحكمة فى قضائها ذلك إلى أن 
النص المطعون فيه افترض العلم بأحد عناصر القصد الجحنائى بقرينة تحكمية» ونقل 
عبء نفيه إلى المتهم» مناقضا افتراض براءته من التهمة الموجهة إليه فى كل وقائعها 
وعناصرها. وقالت المحكمة إن الأصل فى القرائن القانونية بوجه عام هو جواز 
إثبات عكسهاء ولا تكون القرينة قاطعة إلا بنص خاص يقرر عدم جواز هدمهاء 
والأصل فى القرائن القانونية قاطعة كانت أو غير قاطعة» هى أنها من عمل المشرع 
وهو لا يقيمها تحكما أو إملاء» وإنما يجب أن تصاغ القرينة وأن يتحدد مضمونها 
على ضوء ما يقع غالبا فى الحياة العملية» واستطردت إلى القول بأن عدم تقديم 
حائز البضائع الأجنبية بقصد الاتجار فيها للمستندات الدالة على الوفاء بالضرائب 
الجمركية المستحقة عنها لا يفيد بالضرورة علمه بتهريبهاء وإذا كان ذلك» فإن 
الواقعة البديلة التى اخمتارها النص المطعون فيه لا ترشح فى الأعم الأغلب من 
الأحوال لاعتبار واقعة العلم بالتهريب ثابتة بحكم القانون ولا تربطها بالتالى علاقة 
منطقية بهاء بالتالى غير مرتكزة على أسس موضوعية ومفحمة لإهدار افتراض 
البراءة» ومجاوزة من ثم لضوابط المحاكمة المنصفة التى كفلها الدستور فى أحكامه. 
وبذلك تكون المحكمة الدستورية العليا قد اشترطت فى الواقعة البديلة (التى تستفاد 
منها قريئة الإثبات التى ينص عليها القانون) ارتكازها على أسس موضوعية تقيم 
بينها وبين القرينة علاقة منطقية تستند إلى ما يقع غالبا فى الحياة العملية . 

ونشير إلى أن هذه القرينة نص عليها فى التشريعات الإنجليزية والكندية 
والإيطالية والفرنسية بالنسبة إلى كل حائز لبضاعة ممنوعة مستوردة من الخارج 
(كالمخدرات مثلا) إذا ععجز عن إثبات مصدرها الشرعى . وقد نص على هذه 
القريئة فى القانون الأمريكى إلى أن قضى بمخالفتها لقرينة البراءة (عدا حاللات 
الهيروين والكوكايين أو وضوح طبيعة المادة)217 . كما نصت المادة 514 من قانون 
ينا (دستورية»» الجريدة الرسمية فى 8 يونية سنة ١5960‏ (العدد ؟؟)؛ والقضية رقم ١5‏ لسنة ١١‏ قضائية 


#دستورية؟: و 5١‏ مايو سنة ه5١‏ فى القضية رقم 7١‏ سئة ١945‏ . 
)١(‏ مشار إليها فى: .8 .م ,1992 ,لقلكم أأمعة مد بم 
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الجمارك الفرنسى على قرينة التهريب الجمركى فى بعض الأحوال وخاصة إذا 
ضبطت البضائع فى المنطقة الجمركية دون أن تحمل أى سند شرعى لتداولها(١2‏ كما 
نص قانون الجمارك الفرنسى على قريئة الغش فى مواجهة بعض الأشخاص 
المحددين على سبيل الحصر » ما لم يثبت توافر حالة الضرورة أو وقوع خطأ لا يمكن 
تجنبه» ونص على هذه القرينة عند حيازة بضائع بكميات تزيد على حاجة 
الاستهلاك العائلى (المادتان 7949, 22004٠٠‏ وكل هذه القرائن تتخالف أصل 
البراءة. 

(4) قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية ما تضمنته المواد /الا 
و18 و17١1‏ من قانون الجمارك الصادر بالقرار بقانون رقم 57 لسنة 19571 » من 
اعتبار مجرد النقص فى عدد الطرود المفرغة أو محتوياتها عما أدرج فى قائمة 
الشحن» قريئة على تهريبها» باعتبار أن هذه القرينة تناقض أصل البراءة29 , 

(7) ومن ناحية أخرى» أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر(؛)؛ عدم جواز 
إدانة الشخص على أساس الاشتهار بارتكاب جرائم من نوع معين» والواقع أن 
افتراض براءة المتهم عن كل جرية على حدة بناء على مسجرد الاشتهار بذلك. لا 
يؤدى إلى أن تخلص المحكمة إلى إدانته على أساس الاشتهار بارتكاب مجموعة من 
الجرائم ) بيئما كل اشتهار بسجريمة معيئة على حدة لا ينفى قريئة البراءة ارتكابها . 

كما أكدت المحكة الدستورية العليا(*» أيضا أنه بما يناقض افتراض البراءة أن يدان 
الشخص ‏ لا عن جرية بذاتها أتاها وتتحدد عقوبتها بالنظر إلى ماهيتها وظروفها ‏ 
بل بناء على محض احتمال عودته إلى الإجرام» بما مؤداه أن الخطورة الإجرامية 
(؟)وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأن المتهم يقع عليه عبء إثبات -حسن النية . 

.5 1989 .لآ ,1989 14925 16 .تتأو 
(؟) انظر ما تقدم بند ١١١‏ . 
(4) دستورية عليا فى ؟ أغسطس سئة 14837 فى القضية رقم ”ا سئة 14 قضائية ادستورية»» الجريدة 

الرسمية» العدد 7 فى ١5‏ أغسطس سنة /19491 . 

(45) الدستورية العليا فى ؟ يناير سنة ١4917‏ الققضية رقم ٠"‏ لسنة ٠١‏ قضائية «دستورية4» الجريدة الرسمية 

العدد (؟) فى 5 ١‏ يناير سنة ١9915"‏ , 

١9915 يونية سنة‎ ١6 الدستورية العليا فى ؟ يناير سنة "14517 سالف الإشارة إليه. ودستورية عليا فى‎ )١( 


فى القضية رقم 19 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية:؛ العدد 6؟ فى 71 يونية سئة 
1 


فنا 





التى يعد الشخص بموجبها مشتبها فيه قوامها عناصر مستمدة من ماضيه, ودليلها 
جرائمه السابقة إذ تعد كاشفة عن خطورته هذه وقاطعة بهاء ومن ثم تكون سوابقه 
دامغة لحاضره ومسيئة لمستقبله» بل محددة لمجراه . 

(19) قضت المحكمة الدستورية العليا بأن ما نصت عليه المادة 47 من | لقانون رقم 
4 لسنة /19179 فى شأن تأجير وبيع الأماكن» وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر 
حول جريمة تأجير مكان أو جزء منه أو بيعه أو تمكين آخر منه على خلاف مقتضى 
عقد سابق ‏ ولو كان غير مشهر ‏ تفترض علم المؤجر بالعقد السابق على تأجيرها 
الجديد» مما يعد إهدارا لأصل البراءة( . 

(6) قضت المحكمة الدستورية العليا بأن ما نصت عليه الفقرة الثالئة من المادة 
4 من قانون الزراعة الصادر بالقانون رقم 07 لسئة ١955‏ المعدلة بالقانون 
رقم”١١‏ لسئة 1917 من افتراض توافر القصد الجنائى فى شأن الحائز لأتربة أرض 
زراعية متخلفة عن تجريفهاء يناقض أصل البراءة» ويجرده من محتواه . 

(9) قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية أحكام المواد ؟ و١٠‏ و١١‏ 
و١1‏ و14١و5١‏ مكررا من القانون رقم ٠١‏ لسنة ١955‏ بشأن مراقبة الأغذية وتنظيم 
تداولها لما نصت عليه من معاقبة مخالفيها ولو كانوا حسنى النية» لأن حسن النية 
يفترض التعامل فى الأغذية أو الاتصال بها من مواطئين شرفاءء هما يعد إنخلالا 
بافتراض البراءة7؟ , 

)١(‏ قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة ١‏ من القانون 
رقم 18 لسنة ١91/5‏ فيما نصت عليه من عدم جواز دمغ المشغولات الذهبية إذا لم 
يقدم حائزها الدليل على دخولها البلاد بطريق مشروع» لأن عدم تقديم هذا الدليل 
لا يفيد سبق تهريبها بنشاط أتاه حائزها ولا علمه بتهريبها» كما أن النص المذكور قد 


(1) دستورية عليا فى ' يناير سنة 1994 فى القضية رقم 79 لسنة 16 قضائية «دستورية؛» الجريدة 
الرسمية العدد (؟) فى ١6‏ يثاير سنة /199 , 

(1) دستورية عليا فى 17 نوفمبر سنة 1447 فى القضية رقم ٠١‏ لسئة 18 قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية؛ العدد/ا؟ فى 18 نوفمبر سنة 1945 , 

(4) دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سلة 19460 فى القضية رقم 18 لسئة ١7‏ قضائية ادستورية». اللدريدة 
الرسمية» العدد 6١‏ فى ١‏ ؟ ديسمبر سئة 1496 . 


رحتنا 





غل يد هذا الحائز عن تداول المشغولات» سواء بالتحفظ عليها من جهات 
الاختصاص أو بمنعهم من التعامل فيهاء جما يعد مناقضا لأصل البراءة 297 . 

)١1١(‏ قضت محكمة النقفض بأن نص المادة 4/41 من قانون الضريبة العامة على 
. المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة »199١‏ افترض فى حق من يحوز السلع 
الخاضعة للضريبة بقصد الاتجار» العلم بأنها مهربة من هذه الضريبة إذا لم يقدم من 
وجدت فى حيازته هذه السلع المستندات الدالة على سداد الضريبة . وأن هذا النص 
وقد أقام قرينة مبناها افتراض العلم بالتهريب ونقل إلى المتهم عبء إثبات براءته» 
يكون قد نخالف المادة 1" من الدستور التى نصت على أذ المتهم برىء حتى تثبت 
إدانته فى محاكمة قانونية يكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه . وانتهت محكمة 
النقض إلى أن المادة /1" من الدستور آنفة الذكر قابلة بذاتها للإعمال دونما حاجة إلى 
أى تدخل تشريعى مما يؤدى إلى اعتبار نص المادة /4 من قانون الضريبة العامة على 
المبيعات منسوخا ضمنا بقوة الدستور نفسه("2. ورغم إقرارنا أن المادة /41 من قانون 
ضريبة المبيعات خالفت أصل البراءة» إلا أننا نلاحظ على هذا الحكم أنه لا مجال 
لاعتبار النص التشريعى منسوخا ضمنا بقوة الدستور» لأن نظرية النسخ الضمنى 
تفترض أن يكون النص الناسخ (وهو هنا نص الدستور) لاحقا على النص 
المنسوخ؛ بيئما أن نص الدستور #يسبق؟ نص قانون ضريبة المبيعات سالف الذكر. 
وهذا المعنى هو ما أكدته الدائرة المدنية لمحكمة النقض فى قولها بأن التشريع لا يلغى 
إلا بتشريع «لاحق؛ ينص على الإلغاء صراحة أو يدل عليه ضمنا. وإلغاء التشريع لا 
يكون إلا بتشريع «لاحق؛ مماثل له أو أقوى منه9" . 

هذا بالإضافة إلى أن نص المادة /1” من الدستور يرسى مبدأ ليس صاحا للتطبيق 
مباشرة» وغاية ما هناك أن النص التشريعى سالف الذكر لا يتفق مع نص الدستور 
بشأن أصل البراءة» ما كان يشعين معه وقف الدعوى وإحالتها إلى المحكمة 
الدستورية العليا التى تختص وحدها بالرقابة على دستورية القوانين. 


)١(‏ دستورية عليا فى ١9‏ يولية سئة /1441 فى القضية رقم 08 لسنة 18 قضضائية (دستورية؛» الجريدة 
الرسمية؛ العدد ١4‏ فى /١9‏ /ا/ /1991 . 

(؟) نقضص جنائى (غرفة مشورة) فى 1١‏ يولية سئة ١194‏ القضية رقم 77574 لسئة “71 قضائية 

(؟) نقض مدنى فى 11 فبراير سئة 1416 » مجموعة الأحكام س "1 ص 507 . 


نيان 





8 الحماية القضائية لأصل البراءة 


١7‏ الحماية القضائية داخل الخصومة الجنائية 


طالما أن الأصل فى المتهم البراءة فيجب أن تكفل له جميع الحقوق والحريات فى 
جميع مراحل الخصومة الجنائية . ولهذا عنيت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بأن 
يعد أصل البراءة حجر الزاوية فى الإجراءات الجنائية(١2‏ 188 عل عكنة [ناعقة هام 

. 10100601116 

وقد أراد القانون الفرنسى الصادر فى ١6‏ يونية سنة 7٠٠٠١١‏ بتعديل قانون 
الإجراءات الجنائية تأكيد هذا المعنى حين أضاف مادة تمهيدية فى صدر قانون 
الإجراءات الجنائية تؤكد فى فقرتها الثالثة على ما أسماه بقريئة البراءة كما بينا من 
قبل» وتنص على عدم جواز المساس بهذه «القريئة» وإلا وجب التعويض والعقاب 
على هذا الأساس وفقا للشروط المنصوص عليها فى القانون. وقد بينا'' كيف أن 
القانون الفرنسى لم يقتصر على تأكيد أصل البراءة فى هذه المادة التمهيدية» بل وضع 
قائمة بالمبادئ الأساسية التى يجب مراعاتها فى الإجراءات الجنائية» مما يندرج تحت 
الضمانات الدستورية فى هذا القانون» واقتصر القانون فى فقرة ثالئة من هذه المادة 
على النص على أصل البراءة مطلقا عليه وصف القرينة . إلا أن هذا المنهج التشريعى 
شابه القصورء فلم يكن إحصاء هذه الضمانات مانعا ولا جامعاء ولم يكن مناسبا 
وضع «قرينة البراءة» فى مؤخرة المبادئ» إذ كان يجب أن تجد مكانها فى صدر المادة 
التمهيدية ؛ لأن كافة المبادئ الأساسية الأخرى ليست إلا ضمانات لها(" . 


)١(‏ انظر : .187 .م ,147 .20 مأك .مه ,2001 6085 ,ع اهعم عمملقعصط بنفتلا اع ماعلا 
(1) انظر ما تقدم بند 114 . 1 
() انظر هذا المعنى فى : .187 .ص ,147 .20 وله .08 ,2001 01خ تل6 ,مادقم عسسالقعم2 مناث/ا أن عارعاة 


0. 





وإذا كان الضمان القضائي والمحاكمة المنصفة من ركائز الشرعية الدستورية في 
الإجراءات الجنائية» إلا أنهما في ذات الوقت يؤكدان الحسماية القضائية لأصل 
البراءة في إطار الخصومة الحنائية في مواجهة الهيئات القائمة بالإجراءات الجنائية . 

وقد بلغ الأمر فى القانون الفرنسى الصادر فى ١9‏ يولية سئة ٠٠٠١‏ حماية 
لأصل البراءة أن فتتح الطريق أمام طعن غير عادى فى الحكم الجنائى » بخلاف طلب 
إعادة النظر؛ يسمح بطلب إعادة النظر فى الحكم الجنائى البات إذا صدر بعده حكم 
من المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان يفيد بأن الإدانة قد قضى بها بالمخالفة 
للاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والبروتوكولات الملحقة بها. وهذا الطعن غير 
العادى يمكن أن يمارسه وزير العسدل أو النائب العام لدى محكمة النقضء أو 
المحكوم عليه أو مثله القانونى» أو ورثته. وتنظر فى هذا الطلب لجنة مكونة من 
أعضاء محكمة النقض تختارهم الجمعية العمومية لهذه المحكمة» فإذا رأت تلاه 
اللجنة أن الطلب له ما يبرره ‏ أحالت الدعوى إلى محكمة النقض للفصل فيها بهيئة 
جمعية عامة» أو تحيلها إلى محكمة أخرى من ذات درجة ونوع المحكمة التى 
أصدرت الحكم المطعون عليه » وللجنة المشار إليها ولمحكمة النقض أن توقف تنفيل 


هذا الحكم. 
4 ١-الحماية‏ القضائية لأصل اليراءة خارج نطاق الخصومة الجذائية 


يتمتع أصل البراءة با حماية القضائية فى مواجهة المساس به من قبل الغير. فمن 
الزاوية الجنائية يعد المساس بأصل البراءة عن طريق العلائية جريمة يعاقب عليها 


. 5١١١ انظر الدكتور طارق سرور» جرائم النشر» طبعة‎ )١( 

(؟) انظر مؤلفنا الشرعية والإجراءات البنائية» دار النهضة العربية» طبعة لا/ا9١‏ » ص 75/4 .78٠‏ 

() كان قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى يشترط للتعويض أن يترتب على الحبس الاحتياطى أن يلحق 
بالمتهم فرر غير عادى ذو جسامة معيئة) ثم ألغى هذا الشرط فى ٠" ٠‏ ديسمبر سئة 19197. وجاء 
قانون 15 يونية سئة ٠٠٠١‏ فنص على عدم جواز رفض التعويض عن الحبس الاحتياطى إلا فى ثلاثة 
أحوال» هى: تأسيس الأمر بألا حجة لإقامة الدعوى على الحالة العقلية للمتهم؛ أو تأسيس البراءة 
على صدور قانون بالعفو بعد الحبس الاحتياطى» أو أن يكون المنهم قد اتهم نفسه طواعية لكى يمكن 
الغير من الإفلات من توجيه الاتهام إليه . 

(انظر ؛ 117 .م ,2001 مصتصة عه ,لزع عامو اميم ممنامم اقل دا عل ممافدومتسصسع لمأب بامتمصسصرمك للره) 


ا 





بأوصاف مختلفة» منها القذف والسب (المواد 907و" 9:5 ولا و08" 
و8١"‏ مكرراعقوبات. والمواد 1١/6‏ و868١‏ و٠94١‏ و917١‏ عقوبات) وقد نص 
بناء على طلب النيابة العامة أن يأمر على نفقة الدولة ‏ بنشر الأمر بألا وجه لإقامة 
الدعوى الجنائية» كله أو بعضه. أو بنشر ملخص يبين أسباب ومنطوق هذا 
القرار(المادة .)١/11//‏ كما يجوز لغرفة المشورة بالشروط السابقة أن تأمر بهذا 
النشر عندما تصدر الأمر بألا وجه (المادة 5١1؟/١).‏ 

وفد أجازت بعض التشريعات التعويض عن الحبس الاحتياطى» كما فى فرنسا 
وألمانيا. وقد جاء التعديل الأخير لقانون الإجراءات الجنائية الفرنسى الصادر بقانون 
5 يونية سئة 7٠١١١‏ فتوسع فى تعويض الحبس الاحتياطى» فأصبح هذا التعويض 
حقا للمحبوس احتياطيا عندما يتقرر ألا وجه لإقامة الدعوى الجحنائية أو يحكم ببراءة 
المنهم؛ ولم يعد مجرد رخصة متروكة لتقدير القاضى . فلا يجوز رفض الحكم 
بالتعويض عن الحبس الاحتياطى إلا فى ثلاث أحوال» هى : 

. تأسيس الأمر بألا وجه لإقامة الدعوى على توافر عاهة عقلية عند امتهم‎ )١( 

() أن يثبت أن المتهم قد اتهم نفسه لتمكين الغير من الإفلات من الاتهاه(!" . 

وأمام هذا التوسع فى التعويض عن الحبس الاحتياطى» كان لزاما أن يوفر 
قاضى والخريات والحبس حتى لا يأتى الحبس الاحتياطى إلا من قاض كل مهمته هو 
تقدير مدى ملائمة الحيس من عدمه (المادة ١-1779‏ عقوبات فرنسى) . وعلى هذا 
النحو وفر القانون ضمانا للتوازن بين حق المنهم فى التعويض عن الحبس الاحتياطى 
والمصلحة العامة؛ فى عدم الإسراف فى الحبس الاحتياطى من خلال تخويل 
اللاختصاص به لقاض مستقل عن قاضى التحقيق . 


)١(‏ انظر : ع5 ./لعك1 ,ع1أه15/ا10م لمأأمعاقل 12 ع0 مهناةدتسمعلم نآ بأعتقهسصصره0) عااعمل8 عنوأمتدروط 
7 .2 ,2001 ناته 


نتن 





ونص القانون الفرنسى المذكور على أن كل شسخص يرد ذكره فى الصحافة 
المكتوبة بمناسبة توجيه اتهام جنائى إليه يجوز له أن يرفع خلال ثلاثة شهور من 
حصوله على أمر نهائى بألا وجه لإقامة الدعوى أو قرار بالإفراج عنه أو إخراجه 
صراحة من الدعوى بنشر هذا القرار فى الصحافة . كما يجوز للنيابة العامة بناء على 
طلب صاحب الشأن أن تقيم هذه الدعوى إذا ورد ذكره بمناسبة إجراءات 
الاستدلالات أو التحقيق الابتدائى معه (المادة ١7‏ من قانون الصحافة الفرنسى 
الصاد سئة .)١1841١‏ ومن الناحية المدنية» فإن نشر أية أخبار فى الصحف عن المشتبه 
فيه أو المتهم يعد خطأ مدنيا يستوجب التعويض لمخالفته لأصل البراءة الذى يتمتع به 
الإنسان. 

وبالإضافة إلى ما تقدم» فقد أكد القانون الفرنسى الصادر فى ١9‏ يونية سنة 
الحماية الجنائية لصورة المشتبه فى أمره؛ فأكد على عدم جواز توزيع صورة 
لشخص محدد أو قابل للتحديد مقيدا بقيد حديدى» وذلك بإضافة المادة 6 من 
قانون الصحافة الفرنسى الصادر سئة 1841١‏ . 





ا مبحث الثانى 
الالتزامات التى تفع على المحكمة 


١5‏ اليقين القضائى أساس الحكم بالادانة 


6 ماهيته 


يعتمد القاضى فى قضائه على صوت ضميره؛ ويلبى نداء إإحساسه وشعوره 
وتقديره لأدلة الدعوى وفقنالمبدأ حرية اقتناع القاضى الذى يعتنقه المشرع المصرى 
عدا الأحوال التى يحددها القانون (مثال ذلك المادة 7/5 عقوبات التى تقيد إثبات 
جريمة الزنا على الشريك فى الجريمة بأدلة معينة) فلا تجوز مجادلة المحكمة فى 
اقتناعها بالأدلة وباستخلاص الصورة الصحيحة لواقعة الدعوى(2. ولكن حرية 
المحكمة فى الاقتناع لا تعنى التحكم ولا تبنى على الفوضى فى التقدير» فيجب أن 
يسبب القاضى حكمه مؤسسا اقتناعه على أدلة مقبولة فى العقل والمنطق . فالحرية 
التى يمارسها القاضى تتم فى إطار المشروعية وتحت مظلة القانون» ولضمان ذلك» 
تتقيد المحكمة بضوابط معينة لتسبيب أحكامها حتى تكون مرأة لمنطق قضائى سليم» 
ولاحترام القانون» وتراقب محكمة النقض مدى مراعاة هذا المنطق من خلال 
رقابتها على تسبيب الأحكام؛ فيكون المنطق القضائى معوجا إذا شاب الحكم خطأ 
فى الاستقراء القضائى للأدلة بدا فى قصور الحكم فى البيان» أو خخطثه فى الإسناد . 
وكذلك أيضا إذا شاب الحكم خطأ فى الاستنباط من الأدلة تجلى فى فساد الحكم فى 
الاستدلال0؟. 


. ص45 ؟ و/ا4؟‎ »١991/ أنظر مؤلفنا: «النقض فى المواد الجحنائية؛ طبعة‎ )١( 
,7 1/5156 المرجم السابق» ص ص‎ )( 
اخانا‎ 





ويشترط لسلامة المنطق القضائى أن تكون الأدلة التى كانت محلا للمنطق 
القضائى ثمرة لإجراءات مشروعة من خلال محاكمة منصفة . 

وقد عبر قضاء المحكمة العليا الأمريكية عن اليقين القضائى بمعيار الإثبات بغير 
شك مقبول 6]3نا0ل 638078016 2 070ئزو21(0 . ويعتمد هذا المعيار على أن كلا 
من احترام القانون الجنائى والثقة فى أحكام القضاء يتطلب عدم توافر أى شك 
مقبول عند الحكم بالإدانة» حتى لا يترك الناس فى شك حول ما إذا كان بعض 
الأبرياء قد قضى بإدانتهم . وقيل فى تبرير هذا المعيار أن إدانة إنسان برىه تعد أكثر 
سوءا من إطلاق سراح إنسان مذنب7©. 


١ 5‏ تكامل اليقين القضائى مع اليقين القانونى 

يثرتب على أصل البراءة ألا تقتنع المحكمة بالإدانة إلا بناء على الحزم واليقين لا 
على الاحتمال أو الترجيح. وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن 
معيار الجزم واليقين يتمتع بالقيمة الدستورية» مؤسسة ذلك على أنه قد غدا دحض 
أصل البراءة متنعا بغير الأدلة التى تبلغ قوتها الإقناعية فى مجال ثبوت التهمة. 
مبلغ الجزم واليقين بما لا يدع مسجالا معقولا لشبهة انتفائهاء وبشرط أن تكون دلالتها 
قد استقرت حقيقتها بحكم استنفد طرق الطعن وصار باتا”©. 

والقيمة الدستورية لليقين القضائى هى نتيجة منطقية للقيمة الدستورية لأصل 
البراءة» ومن ثم فإن الأمر يتعدى مجرد بطلان الحكم بالإدانة الذى بتى قضاؤه على 
الترجيح أو الاحتمال إلى تقدير عدم دستورية النصوص التشريعية التى تسمح 
بالحكم بالإدانة بناء على اللاشتهار بارتكاب الجرائم» وهوماحدابالمحكمة 





000( .ا ماء1/ا (1993) 375 .5.لآ 508 بقاتقأكاناما .لا مه؟زأاله5 (1970) 361 ,358 ,5.لآ 397 ,تكدلا 
.(1994) 1 .5.نا 511 بقعامختطنلح 


(؟) انظر : عتدعلوء 4 عمناممون ,1999 ,تامتاتلع لعتط؟ ,بجعا تقصم ناد كمه سوء معدم برعطور؟ا وأنامآ 
1 ,7 رقوة121 


(©) دستورية عليا فى 7 يئاير سنة ١9917“‏ فى القضية رقم " لسنة ٠‏ قضائية «دستورية»» لا مارس سئة 
5 فى القضية رقم ٠١‏ لسنة ٠١‏ قضائية ادستورية». 


رلك 





الدستورية العليا إلى الحكم بعدم دستورية نص المادة الخامسة من المرسوم بقانون رقم 
لسنة ١1144‏ بشأن المتشردين والمشتبه فيهه(!' . 

ولا شك فى أن اليقين القانونى فى نصوص القانون لا بد أن يقابله يقين قضائى . 
فإذا كان المشرع الجنائى ‏ حماية للأمن القانونى يتطلب هذا اليقين فى صياغة 
نصوص قانون العقوبات”2. فلا قيمة لهذا اليقين مالم يكمله يقين قضائى عند 
تطبيق هذه النصوص على المتهم المقضى بإدانته . فالأمن القانونى يخاطب كلا من 
المشرع والقاضى سواء بسواء”©. 


)١(‏ دستورية عليا فى 7 يناير سئة “149417 فى القضية رقم ٠”‏ لسنة ٠١‏ قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد (؟) فى ١5‏ يئاير سئة 15957 . 
(1) انظر ما تقدم ص "ل وما بعدها. 
(؟) قيل بأن تتخلف تسبيب الأسحكام القضائى وغموض منطقها يقلل من احترام القضاة لمتطلبات الأمن 
القانونى. 
-10661 عتنهتتصث ,01006 تناز 6اأتاناء86 ]6 0 تاقد 00 ,10506 غاطهة!' ,(ععصة) بتعتطاولة لسممملع8 
3 .2 راك .مه ,1999 بعلأغصدم بط تكممء ععاكدار عل لقدمم هم 


"1 





9 الشك ينسرلصلحة المتهم 


7 ١_مدلول‏ الميدا 

لا يحول أصل البراءة دون تمكين سلطة الاستدلالالات أو سلطات الاتهام أو 
التحقيق أو المحاكمة من استتخلاص دلائل أو أدلة تشير إلى ثبوت التهمة قبل المتهم 
واتخاذ الإجراءات الجنائية قبله» وهو ما ينطوى على مساس بأصل البراءة. لهذا 
وجب إحداث توازن بين المصلحة العامة التى تقتضى اتتخاذ هذه الإجراءات الجنائية 
وبين حماية حقوق المنتهم وحرياته» وهو ما يتمثل كما سنبين فيما بعد فى توفير 
ضمانات المحاكمة المنصفة . بالإضافة إلى ذلك فإنه فيما يتعلق بالإثبات يجب تفسير 
الشك لمصلحة المتهم (160 هئام وأطناكل 5ذف» فهذ| الشك يعنى إسقاط أدلة الإدانة 
والعودة إلى الأصل العام وهو البراءة عند توافر الشك فى هذه الأدلة . 

وقد ورد فى الحديث الشريف عن عائشة أم المؤمنين» وأخرجه الترمذى قوله: 
«ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم؛ فإن كان له مسخرج فخلوا سبيله» فإ 
الإمام أن يخطئ فى العفو خير من أن يخطئ فى العقوبة»» وقال عمر بن الخطاب 
«لأن أعطل حدود ا فى الشبهات خير من أن أقيمها؛ . 

وهذا المبدأ طبيعية لمعيار جزم واليقين كأساس للحكم بالإدانة لا مجرد الظن 
أساس. فالشك يجب أن يستفيد منه المتهم» لأن الأصل فيه هو البراءة. وتبسط 
محكمة النقض رقابتها على هذا الموضوع من خلال مراقبتها لصحة الأسباب. فمن 
المقرر أن مبدأ حرية القاضى فى الاقتناع لا يعنى فقط أنه حر فى أن يعتقد أو لا يعتقد 
فى صحة الأدلة المقدمة» وإنما يعنى أيضا أنه لا يملك الخروج على ضوابط الاقتناع» 
ولا يستطيع القضاء بغير اليقين. 

وبناء على مبدأ تفسير الشك لصالح المتهم. يكفى لصحة الحكم بالبراءة أن 


دين 





يتشكك القاضى فى صحة إسناد التهمة(١2.‏ إلا أن الاكتفاء بمجرد الشك فى إثبات 
التهمة مشروط بأن يشمل الحكم بالبراءة ما يفيد أن المحكمة قد أحاطت بظروف 
الدعوى وأدلة الشبوت التى قام عليها الاتهام عن بصر وبصيرة » ووازنت بينها وبين 
أدلة النفى فرجحت دفاع المتهم أو داخلتها الريبة ففى صحة أدلة الإثبات7) . 

وتتعدد مجالات الشك» فمنها ما يتعلق بالركن المادى أو الركن المعنوى» أو 
شروط المسئولية الجنائية (الإسناد المادى والإسناد المعنوى) . 

وهنا يجب ملاحظة الخلاف بين الحكم بالإدانة» والحكم بالبراءة فيما يتعلق ببيان 
الأدلة. فالحكم الأول يجب أن يستوفى مضمون الأدلة التى بنى عليهاء بيخلاف 
الحكم الثانى» فإنه يكفى فيه مجرد إبداء الرأى حول قيمة أدلة الإثبات» دون أن تلتزم 
المحكمة ببيان أدلة قاطعة على البراءة» لأنه يكفى جرد تشككها فى الاقتناع بأدلة 
الإثبات» أى أن الحكم بالإدانة يجب أن يبنى على اليقين فى الاقتناع بأدلة الإثبات» 
بينما حكم البراءة يكفى فيه أن يؤسس على الشك فى الاقتناع بهذه الأدلة29 , 

ويكفى للتدليل على الشك عند القضاء بالبراءة الاستناد إلى أى دليل ولو كان 
وليد إجراء غير مشروع» وهذا هو ما أكدته محكمة النقض؟). وعلة ذلك أنه طالما 
كان الأصل فى المنهم البراءة فلا حاجة للمحكمة فى أن تثبت براءته» وكل ما تحتاج 
إليه هو أن تتشكك فى إدانته . والدليل المستمد من إجراء غير مشروع هو دليل باطل 
فيما يتعلق بإثبات الإدانة» لأن الإدانة عكس الأصل العام فى الأشياء وهو البراءة؛ 


١976 ص 1758» أول مارس سنة‎ ١17 نقفض 77 نوفمبر سئة 1475 مسجموعة الأحكام س 16 رقم‎ )١( 
١970 س 215 117 ص 2014 19 أكتوبر سنة‎ ١976 يونية سنة‎ 748 2١ ١1/4 س 1 رقم 4" ص‎ 
ص 21/14 4 نوفمبر سئة 19455 ص 8757 . وأنظر فى فرنسا:‎ ١1" رقم‎ ١5 س‎ 

123 ه20 ءالنا8 ,1990 كنةك78/4 21 .10مة ,تامطتسقط عامم 19493 .11 1981 .02ل 1980 م161 22 جاعزا 

(1) انظر نقض ١‏ نوفمبر سئة ١9477‏ مجموعة الأحكام س ١‏ رقم ١41‏ ص 7/517 , 

() انظر مؤلفنا: «النقفضن فى المواد الجنائية» مرجع سابق» ص ص 5/]ا185-57, 

(4) نقضص 560 يناير سئة 1976 مسجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 1١‏ ص 287 وانظر فى نقد هذا الحكم 
الدكتور رؤوف عبيد» الإجراءات الجنائية طبعة 191/٠‏ ص 20171 وقد رددت محكمة النقض ذات 
المبدأ فى نقض جلسة "١‏ يناير 19717 س 18 رقم 4 ؟ ص 178 » ونقض جلسة 15 فبراير سئة ١946‏ 
س 8" رقم الاص ١67‏ . ويراعى ما أوردته محكمة النقض أن هذا النظر لا يقيد سلطة الاتهام أو كل 
ذى شأن فيما يرى اتخاذه من إجراءات أأخرى تترتب على عدم مشروعية الوسيلة التى استند إليها فى 
إثبات البراءة . 


اننونا 





فيما يتعلق بإثبات الإدانة» لأن الإدانة عكس الأصل العام فى الأشياء وهو البراءة؛ 
بخلاف الحال فى البراءة» فإنها تمثل الأصل العاه(١2.‏ كما لا يقدح فى سلامة الحكم 
بالبراءة أن تكون إحدى دعاماته معيبة مادام قد أقيم على دعامات أخرى متعددة لم 
يوجه إليه أى عيب يكفى للحمله”؟2. ولا محل هنا لتطبيق مبدأ تساند الأدلة الججنائية 
فى الإثبات » لأن الأصل فى المتهم البراءة كما أن المحكمة فى حل من التقيد بقواعد 
الإثبات التى لا يتقيد بها القاضى إلا فى مقام الإدانة9؟ . 


- نطاق الممدأ 

لا يسرى هذا المبدأ على كافة مراحل الدعوى الجناثية» بل يجب تطبيق هذا المبدأ 
فى كافة الإجراءات الجنائية سواء كانت قبل المحاكمة أو فى أثنائهاء فلا يجوز إذا 
توافر الشك الواجب تفسيره لمصلحة المتهم حبسه احتياطياء فلا يجدى مع حبس 
هذا المتهم توفير ضمانات الدفاع» لأن هذه الضمانات لن تصلح الخلل الذى وقع 
بالتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة. ولهذا فإنه من غير المقبول قانونا 
كذلك أن تأمر المحكمة بحبس المتهم المفرج عنه احتياطيا فى أثناء المحاكمة درن 
مقتض » وخاصة إذا كان مواظبا على حضور جلسات المحاكمة. فهذا الإجراء فى 
حد ذاته ينطوى على مخالفة لقاعدة تفسير الشك لمصلحة المتهم» على نحو يخشى 
معه أن يفسل عقيدة المحكمة . 

)١(‏ تغيير مسمسى المنهم : ويلاحظ أن القانون الفرنسى كان يأخذ باصطلاح 
«المنهم؟ ”وم [ناعصة" وااتهام) ”840م1ناء1" الذى يقصد به الشخص الذى أسند 
إليه قاضى التحقيق أنه ساهم فى ارتكاب جرية . وتقديرا لأصل البراءة فقد عدل 
قانون الإجراءات الجنائية منذ تعديل ١991"‏ عن استتخدام هذا التعبير واستخدم بدلا 
عنه تعبيرا آخر هو االشخص محل الفحص؛ ''1262هة»:6 68 20156 عمممكرعم" 
(انظر المادة 6٠-١‏ من قانون الإجراءات الجحنائية المعدل لسنة ١997‏ وسنة ,)5١٠٠١‏ 


.7148 ص‎ ١91/١ انظر مؤلفئا الوسيط فى قانون الإجراءات الجحنائية طبعة‎ )١( 

(؟) نقض 7 ديسمبر سئة ١91/1‏ مجموعة الأحكام س 1؟ رقم 194 ص 21711 19 مايو سئة +1914 
ص "١‏ رقم ١17‏ ص 7409. 

(؟) نقض ١؟‏ ديسمبر 11401 مجموعة الأحكام س "ارقم 7١؟‏ ص .1١5‏ 
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(؟) الشاهد المشتبه فيه: وقد ثار البحث فى ضوء ذلك عن مسمى الشخص 
الذى توجه إليه النيابة العامة أو المدعى المدنى الاتهام فى طلباته المبدئية المقدمة 
لقاضى التحقيق. وكانت محكمة النقض الفرنسية قد أطلقت عليه اسم «الشعخص 
محل الفحص المحتمل» ”6116نان15/؟ قصتةعع ذه عقت عصدمووم"217 . إلا أن 
المشرع الفرنسى لم يرحب بهذا الاصطلاح» فأجرى تعديلا فى سئة “1147 على 
المادة ١١5‏ من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى (حاليا المادة ١١15١‏ منل تعديل 
سئة »)3٠١‏ أجاز فيه لقاضى التحقيق أن يسمع الشخص الذى حددته النيابة 
العامة فى طلباتها المبدئية بصفته شاهدا مشتبها فيه وأطلق عليه اصطلاحا تعبير 
”2581516 هدك" اشارة إلى أن هذا الشاهد يتم مساعدته عن طريق السماح له 
باصطحاب محام . وقد توسع تعديل سنة فى تحديد المقصود بهذا الشاهد 
لكى يشمل كل شخص تتضمنه شكوى المجنى عليه المقدمة لقاضى التحقيق» ولو 
لم تتضمن ادعاء مبدئيا أو اتهامه بواسطة المجنى عليه . كما أجاز القانون لقاضى 
التحقيق إضفاء هذا الوصف على الشاهد الذى يتبين من التحقيق توافر أمارات 
ظاهرة على مساهمته فى ارتكاب الجرية (المادة ١١75‏ إجراءات المعدلة سنة 
(١0‏ ). 


وتقديرا من المشرع الفرنسى لأصل البراءة وتحقيقا للتوازن بين الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة فإن هذا الشاهد لا يحلف اليمين» ويتمتع بجميع حقوق الدفاع 
التى يملكها الشخص محل الفحص (أى المنهم) بما فى ذلك حق الاستعانة 
بمبحاه(") كما لا يجوز حبسه احتياطياء ولا تقديمه بهذه الصفة (الشاهد المشتبه فيه 
”2551516 طأممهك") إلى المحاكمة . 


)١(‏ أنظر: .530 .م ,450 .20 رات .نه رامائقة علهدقم عدمة 5 ممسالععممظ2 ,يدثلا أن عاتعم 
وانظر أيضا: ,214 . !آنا ,1998 11أناة 2 بصسفتت 

(؟) وقد سبق لمحكمة النقض الفرئسية أن رفضت سنة 114٠‏ السماح بحضور محام له على أساس أنه 
ليس طرفا فى اسلخصومة البنائية (.362 .0ه . سطع .1آناط ,1990 .066 30 متقصه) 
إلا أنها فى 19 نوفمبر سئة ١45/4‏ أكدت أن الشاهد المشتبه فيه هو بالضرورة طرف فى الخصومة الجنائية . 
(.362 ,0ق , كه ,اأناط ,1990 .,بزولة 19 مسكت) 


انظر : أ6/انا110 هنا 615 القتصقناة 62 عكتجم فالصوقعم 12 اء 6أذأققة مامه 16 زااأعءاطا نال على 
43-6 .م 2001 يعو ,بجع 7ع27ط60111 


1 





وقد أجاز القانون الفرنسى للشاهد المشتبه فيه فى أية مرحلة من الدعوى فى أثناء 
التحقيق أن يطلب من قاضى التحقيق بمناسبة تأدية شهادته أو بناء على خطاب 
مسجل بعلم الوصول اعتباره محلا للفحص وفقا للاصطلاح الذى استخدمه تعديل 
أى متهما وفقا للاصطلاح القديم» وفى هذه الحالة يعتبر محلا للفحص 
ويستفيد بمجموع حقوق الدفاع (المادة ١١15‏ إجراءات فرنسى) . 

وهكذا يتبين أن التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة سمح باتخاذ 
إجراءات جنائية ومنها الحبس الاحتياطى ‏ قبل من توافرت ضله أدلة الاتهام ولم 
تسمح بذلك بالنسبة لمن توافرت ضده مجرد أمارات »؛ أى شبهات . 


لذن 





الباب الثاني 


الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية 


يدض 


كندل لددك؟© شنتالاك ٠‏ اعت تيل 1 








المصل الأول 
ماهية الضمان القضائى 
في الإجراءات الجنائية 


ا مبحث الأول 
عموميات 


١4‏ الأهمية الدستورية للضمان القضائى 

فى صدد الإجراءات الجنائية» حيث تتعرض الحرية الششخصية وما يتعلق بها من 
الحقوق والحريات للخطر؛ تبدو أهمية الحق فى الالتجاء إلى القضاء . فمن خلال 
تدخل القضاء يمكن الاطمئنان إلى إحداث التوازن بين المصلحة العامة وحماية 
الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات . وبه يكفل قانون الإجراءات 
الجنائية تحقيق الموازنة بين المصلحة العامة وحماية الحقوق والحريات» وذلك بإجراء 
محاكمة عادلة "508616" (منصفة) تحترم فيها جميع الضمانات وعلى رأسها 
حق الدفاع . وهنا يكون الضمان القضائى حاميًا للحرية . ومن ناحية أخرى» فإن 
الضمان القضائى يكفل توقيع الجزاء المترتب على عدم المشروعية الإجرائية التى تقع 
من المكلفين بتطبيق القانون أو تنفيذه؛ وذلك بتوقيع الجزاء المناسب. وبهذا الضمان 
تتأكد سيادة القانون (أى المشروعية) . 

وهكذا يؤدى الضمان القضائى دورا مزدوجا؛ مرة فى أثناء مباشرة الإجراء 
وذلك بضمان التوازن بين المصلحة العامة و حماية الحقوق والحريات؛ ومرة أخرى 
إذا وقع عيب عدم المشروعية وذلك من أجل حماية هذا التوازن. وعلى هذا النحو 
فإن الضمان القضائى يكفل المشروعية الإجرائية سواء أثناء مباشرة الإجراء» أو 
بعد هذه المباشرة» لمواجهة أى عيب يلحقها. وبهذا تأكد أن الضمان القضائى هو 
الحارس للشرعية . 

عضن 





والأصل أنه فى مرحلة التحقيق الابتدائى أنه يجب أن يوفر القاضى رقابة على 
سير التحقيق» وأن يرخص بالإجراءات الماسة بالحرية الشخصية؛ ويأمر بإحالة 
المنهم إلى المحاكمة إذا توافرت فى شأنه دلة كافية. وفى مرحلة المحاكمة» من 
الضرورى أن يفصل قاض آخر فى ثبوت التهمة ويقضى بالعقوبة عند الإدانة. وفى 
مرحلة التنفيذ يتعين أن يشرف قاض آخر على تنفيذ العقوبات . 

ويعد الضمان القضائى مفترضا لازما للوصول إلى محاكمة عادلة 
(منصفة)»ء وحقا يعبر عنه باحق فى التقاضى . وقد عبرت عن ذلك المحكمة 
الدستورية العليا فى قولها بأن حق التقاضى لا تكتمل مقوماته ولا يبلغ غايته مالم 
توفر الدولة للخصومة فى نهاية مطافها حلا منصفا يمثل التسوية التى يعمد من 
يطلبها إلى الحصول عليها بوصفها الترضية القضائية التى يسعى إليها لمواجهة 
الإخلال بالحقوق التى يدعيها('" . فإذا أرهقها المشرع بقيود تعسر الحصول عليهاء 
أو تحول دونها ‏ كان ذلك إنعلالا بالحماية التى كفلها الدستور لهذا الحق» وإنكارا 
لحقائق العدل فى جوهر ملامحها('2. وطالما أن الحق الموضوعى المراد حمايته ما زال 
باقيا (حق الملكية) فلا يسقط الحق فى إقامة الدعوى التى تحميه”" . 

وقرر المجلس الدستورى الفرنسى عدم دستورية نص فى القانون الخاص 
بمحكمة الجمهورية للعدالة التى تفصل فى الجحرائم المنسوبة لأعضاء الحكومة؛ يعطى 
للمضرور من الجرية الحق فى طلب الادعاء المدنى أمام لجنة الشكاوى التى يمكنها 
إما حفظ هذا الطلب أو إحالته إلى النائب العام لدى محكمة النقض لعرضه على 
المحكمة » وذلك على أساس أن هذا النص يمس الحق فى التقاضى!4 . 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠“‏ إبريل سئة 1١441“‏ ؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الثانى)» قاعدة 
رقم 1١‏ ص .14١‏ 

(؟) دستورية عليا فى 4 نوفمبر سئة ٠١١١‏ فى القضية رقم 71 لسنة ١١‏ قضائية ادستورية؛. 

(*) انظر دستورية عليا فى ؟ أكتوبر سئة 1195 فى القضصية رقم !١6‏ لسئة ١19‏ قضائية ادستورية» بشأن 
عدم دستورية الفقرة الأخميرة من المادة ؟١‏ من القانون رقم /04 لسئة 1١101“‏ بشأن أموال أسرة محمد 
على المصادرة» والتى تنص على سقوط كافة الحقوق بالنسبة إلى الأمول المصادرة إذا لم يقدم عنها 
طلب إلى اللجنة المشكلة بقرار من وزير العدل خلال سنة من تاريخ النشر فى الجريدة الرسمية وانظر 
دستورية عليا فى ١١‏ أكتوبر سلة ١591‏ فى القضية رقم ١17“‏ لسنة6١‏ قضائبة اادستورية» بعدم دستورية 
المادة ١/14‏ من القانون رقم 554 لسنة “1901 فيما تضمنته من عدم جواز سماع الدعوى المتعلقة 
بمصادرة أموال محمد على . 

)2 7 .أقل0 الاز اأعناعع؟]! ,1993 ,لامر 19 بل 93-327 .710 .عغ0] 


رذن 





وقضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن سحب رخصة قائد السيارة الذى 
يجاوز السرعة القانونية بقرار إدارى لا يمس حق الالتجاء إلى القضاء طالما أن 
السائق المتهم يمكن أن يلجأ إلى الققاضى الجنائى لبحث مدى وقوع الجريمة ونسبتها 
إليه» فضلا عن حقه فى الالتجاء إلى القاضى الإدارى لبحث مدى سلامة إجراءات 
سحب الرخصة( , 


ويتفرع عن حق التقاضى أنه لا يجوز بحال من الأحوال أن يكون التحكيم 


الاتفاق» فإذا ما فرضه المشرع قسرا كان ذلك يعد انتهاكا لحق التقاضى الذى كفله 
الدستور. 

وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة لاه من 
قانون الجمارك الصادر بقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 557 لسئة ١19417“‏ الذى 
يفرض نظاما للتحكيم الإجبارى كوسيلة لإنهاء المنازعات التى تقوم بين أصحاب 
البضائع ومصلحة الجمارك حول نوع البضاعة أو منشئها أو قيمتهاء وذلك بدلا من 
اللجوء فى شأنها إلى القضاء. وأسست المحكمة قضاءها على أن التحكيم 
الإجبارى ينافى الأصل فيه» باعتبار أن التحكيم لا يتولد إلا عن الإرادة الحرة ولا 
يجوز إجراؤه تسلطا وكرهاء بما مؤداه أن اخعتصاص جهات التحكيم التى أنشأها 
النص المطعون فيه مع سائر النصوص المرتبطة به» يكون منطويا بالفسرورة على 
إخلال بحق التقاضى بحرمان المتداعين من اللجوء . فى واقعة النزاع ال موضوعى 
الماثل ‏ إلى محاكم القانون العام بوصفها قاضيها الطبيعى بالمخالفة للمادة 14 من 
الدستور9), وقضت المحكمة الدستورية العليا بئاء على ذات الأسانيد بعدم 
دستورية نص المادة ١1‏ من قانون الضريبة العامة على المبيعات الصادر بالقانون رقم 
١‏ لسنة 1141 فيما تضمنه من أن لصاحب الشأن أن يطلب إحالة النزاع إلى 
التحكيم المنصوص عليه فى هذا القانون إذا رفض تظلمه أو لم يبت فيه» وإلا اعتبر 
تقدير المصلحة نهائيا9؟ . 


1 ععمع اموسر 18[ عل لومم ألم معام1 عتتقسسم) 1999 لوزنل 16 نل ع2 99-411 عمط 
.(622 م1999 ,عالأعصصم تانودم 


(7) دستورية عليا فى ١‏ يناير سئة 7١ ١ ١‏ فى القضية رقم 546 لسنة 14 قضائية ادستورية» . 


فيض 





ولا يؤثر فى توافر الحق فى الالتجاء إلى القضاء اشتراط الالتجاء إلى طريق 
التظلم الإدارى قبل أن ينفتح ميعاد الطعن القضائى» طالما حدد المشرع موعدا 
محددا للالتجاء إلى القضاء حتى ولو لم تفصل جهة الإدارة فى التظلم7". 

وقد رتب المجلس الدستورى الفرنسى تفريعا على حق التقاضى عدم دستورية 
النص الذى ينع الالتجاء إلى القضاء للحصول على تعويض عن الضررء مقررا أن 
حرمان الأشسخاص الطبيعيين أو الأشخاص المعنويين من حق المطالبة بالتعويض أمام 
القضاء يمثل مساسا جسيما بمبدأ المساواة2؟ . 


السلطة القضائية وسيادة القانون 

تعبر الدولة عن إرادة الشعب صاحب السيادة . وتتكون هذه الإرادة من ثلاثة 
عناصر يعبر عنها بسلطات الدولة التشريعية والتنفيذية والقضائية. وتتعاون كل من 
هذه السلطات مع الأخرى فى التعبير عن سيادة الشعب. ووفةالمبدأ الفصل بين 
السلطات بمارس الأفراد والأجهزة القائمة عليها اخمتصاصاتهم تعبيرا عن هذه السيادة. 

فمجلس الشعب يعبر عن سيادة الشعب فيما يوافق عليه من مشروعات القوانين» 
والحكومة تمثل هذه السيادة فيما تقوم به من تنفيذ للقوانين. والقضاء يحكم أى يعبر 
باسم الشعب فى حدود اختصاصه القضائى . وإذا كان موئتسيكو قد نادى بالفصل بين 
السلطات للوقوف ضد التحكم والدكتاتورية» فإن هذا المبدأ قد أصبح ضروريا فى 
الدولة القانونية التى يعلو فيها مبدأ سيادة القانون الذى تحترم فيه الحقوق والحريات. 

وتنهض الدولة كنظام قانونى بحماية الحقوق والحريات عن طريق إصدار 
القانون الذى يقرر هذه الحماية » ومن خلال السلطة القضائية التى تكفل الحماية 
المذكورة. فإرادة القانون فى حماية الحقوق والحريات لا تنتج آثارها بطريقة فعالة 
إلا إذا كفل القضاء هذه الحماية. والتدخل القضائى هو الذى يضمن فاعلية نتصوص 
القانون» بيخلاف السلطة التنفيذية» فإنها تعمل على مجرد تطبيق القانون دون أن 
)١(‏ انظر حكم محكمة التحكيم البلجيكية التى تملك الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانين: 

591 .م ,2000 برع 1أع0 مهنال ترم ععناكداز 1 عل أهده ل أقمعاهآ1 ع تامهم رعناوتأدممتك ,14/2000 1 مم غنريم 


(0) .12 82-144 ,1982 عتطماء0 22 ,1262 


وانظر تعليق ناءه129 فى مسؤلف ,اعصدهانااتائص0 اأعقرمء بل ععدع ممع كنز ا عل 6السطاعةا ها 
.0 ,388 .م ,1999 ,108متامعع8 


فضا 





تملك التأكد من سلامة هذا التطبيق» وبالتالى لا ملك ضمان الحماية التى يقررها 
القانون للحقوق والحريات على وجه أكيد. فالقرارات الإدارية مهما كانت قيمتها 
تتضاءل أمام الأحكام القضائية بقوتها وحجيتها. والسلطة القضائية باستقلالها 
وحيادها أكثر قدرة من غيرها فى التعبير عن الإرادة الحقيقية للقانون. 

وتتكامل السلطة القضائية مع السلطة التشريعية فى تطبيق القانون لحماية الحقوق 
والحريات؛ فالسلطة التشريعية تضع القانون تطبيقا للدستور. والسلطة القضائية 
تصدر الحكم تطبيقا للقانون. ويمارس القاضى دوره بتتحديد القاعدة القانونية 
الواجبة التطبيق وتفسير مضمونها. ولا يقنصر عمل القاضى فى هذا الشأن على 
التعرف على القاعدة القانونية وتحليل مضمونهاء وإئما ينهض أيضا بإجراء التكيف 
اللازم لهذا المغسمون مع الوقائع القانونية المحروضة عليه(١؟؛‏ ويسهر على احترام 
وتطبيق الحقوق والحريات العامة للأفراد9" . 

فنصوص القانون تظل صامتة جامدة حتى يتدخل القاضى لتقرير المعانى 
الصحيحة التى أراد القانون التعبير عنها. والأحكام التى يصدرها القضاء وتحوز قوة 
الأمر المقضىء تنال قوة الحقيقة القانونية» فتستفيد من قرينة المطابقة مع كلمة 
القانون. ولهذا صح القول بأن القضاء ركن فى قانونية النظام» وأنه لا قانون بغير 
قاض29. ويحكم القاضى وفقا لقانونه الوطنى . وقد تساءل البعض عما إذا كان 
هناك مجال للحديث عن -حكومة القضاة؟ وقد رد على ذلك بالنفى على أساس أن 
القضاة ملزمون بحكم القانون» وأحكامهم فى القضاء العادى لها حجية نسبية؛ 
وأحكام النقض ليست ملزمة لمحكمة الإحالة إلا إذا صدرت من الهيئة العامة للمواد 
الخنائية أو المدنية!؟) . 


000 .8 م ,1984 ,ووطرقاتمايه'! آة أقمده ل اتطتاقدمء [اعقدمء عآ تنامصعا لإررعنط 1 

(؟) .لمعطعده1 معمم) 346 .م ,1997 ,أله الإتحرظ ساسع سعلمم؟ ماتمتل وع1 زعسامقطمعهد قاللقدعة 

("؟) انظر مقالنا: «الضمانات الدستورية للحرية الشخصية فى الخنصومة الجنائية» مجلة مصر المعاصرة 
117 ص 4 وما بعدها. 

(4) إلا أن الدستور الفرنسى حول القاضى سلطة عدم تطبيق النصوص المتناقضة مع المعاهدات الدولية 
المصدق عليها من البرللان. وتملك المحكمة الأوروبية قوق الإنسان المجتمعة فى استراسبورج 
لتطبيق الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان_أن تدين الدول إذا صدر حكم يخالف هذه الاتفاقية. وقد 
خول القانون الفرنسى الصادر فى ١‏ أكتوبر سئة ١981‏ المواطنين الالتجاء مباشرة إلى هذه المحكمة إذا 

أصاب حقوقهم ضرر بسبب المساس بها تشريعيا. 

انظر: ,71-6 .م ,2001 ,لعتقنية! رم قناز عماة #دعنال رقطعيط؟ عمرعاط 


فقن 





ويتسع الممق فى التقاضى إلى الحق فى تنفيذ أحكام القضاء . وقد أكدت المحكمة 
الدستورية العليا أن كل عقبة تحول دون اقتضاء الحق المقضى به تعد إخلالا بالحق فى 
التقاضى7١2»‏ وبالتالى يكون إخلالا بالضمان القضائى . 

ويتضح مما تقدم أن سيادة القانون تستلزم أن يكون هذا القانون مكفولا بالتطبيق 
من سلطة مستقلة محايدة هى القضاء. فالسلطة القضائية هى التى تسهر على تأكيد 
هذه السيادة وضمان تحقيق المشروعية وتوقيع الجزاء المناسب على عدم المشروعية . 
والقضاء وحده هو الذى يملك تقرير المشروعية من عدمه . وعلى هذا النحو فإن 
السلطة القضائية هى الضمان الفعال لسيادة القانون. 


القضاء كحارس للحريات 

ارتفع مبدأ أن القاضى هو حارس الحرية الششخصية فى فرنسا منذ القرن التاسع 
عشرء حيث كانت المحاكم القضائية وحدها مكلفة بالمعاقبة على الجرائم التى تقع 
بالمخالفة لقانون العقوبات» ولهذا أطلق على القضاة أنهم الحراس الطبيعيون لحقوق 
الفسسر د "عدك انلصة! عل ماتمعل معل فأعسناهه ومعتلية0 وم1" 9 , ويمارس 
القضاء حمايته للحرية بكفالة الضمانات التى يقررها القانون لحمايتها فى مواجهة 
خطر التعسف أو التحكم. والحماية القانونية للحرية لا تكون بمجرد إصدار 
القوانين» وإنما بالتعرف على مبادثها وتطبيقهاء وهو ما لا يتحقق إلا بسلطة مستقلة 
كل الاستقلال عن غيرها من سلطات الدولة» تكون أحكامها واجبة الاحترام من 
الجميع حكاما ومسحكومين على السواء هى السلطة القضائية . ولهذا قيل بأن مبدأ 
الفصل بين السلطات يسبق مبدأ «القاضى هو الحارس للحرية الشخصية». وقد 
نصت المادة الثائية من الإعلان العالمى لقوق الإنسان على أن لكل شسخص الحق فى 
أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية لإنصافه من أعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية 


)١(‏ دستورية عليا فى " إبريل سنة 1491 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية ادستورية». مجوعة أحكام 
الدستورية العلياء جه (المجلد الثانى) القاعدة رقم 7١‏ ص ١طء‏ 5 فبراير سنة 1449 فى القضية رقم 
4١‏ لسئة ١9‏ قضائية (دستوريةا. 

(1) وقد كانت المحاكم مكلفة بحماية حق الملكية الخاصة؛ وتطور الأمر فامتد اختصاصها لحهماية غير ذلك 
من الحقوق الأساسية للفرد وعلى رأسها الخرية الشخصية. 
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التى يمنحها له القانون. ونصت المادة العاشرة من هذا الإعلان على أن لكل شخص 
الحق فى محاكمة منصفة علنية أمام محكمة مستقلة ومحايدة. وعنى الدستور 
الفرنسى الصادر سنة ١964‏ بالنص على هذا المبدأ فى المادة 57/ ؟ مئه بالقول إن 
«السلطة القضائية تحافظ على الحرية الفردية؛ وتضمن احترام هذا المبدأ بالشروط 
المنصوص عليها فى القانون» . وقد اعتدق الدستور المصرى الصادر سئة ١91/١‏ هذا 
المبدأ »فنص فى المادة 54 على أن 2 تخضع الدولة للقانون» واستقلال القضاء 
وحصانته ضمانان أساسيان لحماية الحقوق والحريات». كما نصت المادة 45/ ؟ من 
هذا الدستور على احظر النص فى القوانين على تحصين أى عمل أو قرار إدارى 
من رقابة القضاء». ومن ممجموع ومؤدى هذين النصين يتضح أن القضاء فى مصر 
هوالحارس للحقوق والحريات» طالما كان استقلاله وحصانته ضمانان 
أساسيان لحمايتهاء وطالما كانت رقابة القضاء على المشروعية مكفولة دائما بغير 
استثناء , 

ويلاحظ أن رسالة القضاء فى حراسة الحقوق والحريات تؤدى إلى وجوب توافر 
الضمان القضائى فى الإجراءات الحنائية التى تمس هذه المريات . وهذه الرسالة هى 
أصل عام من أصول الشرعية الدستورية التى يلتزم بمراعاتها قانون الإجراءات 
الجئائية . وتستمد هذه الشرعية أصولها فى الدستور المصرى من المادتين 54 » 
4 ؟ سالفتى الذكر . فقد تكفلت هاتان المادتان بتقرير االحماية القضائية للحريات 
دون الإحالة على القانون. فيقتصر دور القانون فى هذه الحالة على مجرد التنظيم 
دون أن يملك الحد من نطاق هله الحماية. هذا بخلاف الحال فى فرنسا. فقد ذهب 
البعض١("‏ إلى أن الدستور الفرنسى فى المادة 557/ ؟ قد نص على ضمان احترام 
مسحافظة السلطة القضائية على الحرية الشخصية بالشروط المنصوص عليها فى 
القانون» وهوما يعنى أن للقانون دورا فى تحديد نطاق هذه الحماية» وبالتالى فإنها 
لا تنال قبمة دستورية ولا تدمتع بغير قيمة تشريعية بحتة . وهو رأى محل نظر لأن 
دور القانون تنظيمى بحت . 


2. 818110131: مقط ,ماع 616 1تجمعم 18 عل غع معط قع0 مصدع تلئقع عننة 0011[ 16تمهاتلهامآ‎ )١( 
1964, 2. 7 


نفض 





وفى نطاق الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية» يجب أن تكفل هذه 
الإجراءات من ملال القاضى حماية الحرية الشخصية وسائر الحقوق والحريات فى 
الخصومة الجنائية» سواء كانت حقوق المنهم أو حقوق المجنى عليه( , 

وتأكيدا لدور القضاء فى حماية الحريات استعحدث القانون الفرنسى الصادر فى 
6 يونية سئة 7٠١١‏ نمطا جديدا من القضاءء هو قاضى الخريات والسبس» لكى 
ينظر طلبات الحبس الاحتياطى. كما أجاز هذا القانون استئئاف أحكام محاكم 
الجنايات » وأجاز الطعن فى بعض قرارات قاضى تنفيذ العقوبات2) . 


١١‏ السلطة القضائية فى المواثيق الدولية والإقليمية والدساتير العالمية 

حرص الإعلان العالمى الحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية العامة للأم المتمحدة 
فى عام ١444‏ على تقرير حق الإنسان فى قضاء مستقل محايد بما نص عليه فى 
المادة العاشرة من أنه «لكل إنسان» على قدم المساواة النامة مع الأخرين» الحق فى 
أن تنظر قضيئه محكمة مستقلة ومحايدة» نظرا منصفا وعلنياء للفصل فى حقوقه 
والتزاماته وفى أى تهمة جزائية توجه إليه؛» ويضمن العهد الدولى الخاص بالحقوق 
المدئية والسياسة لسنة ١475‏ ممارسة الحق المشار إليه (المادة 5 )١‏ . 

وقد صدر عن المؤمّر العالمى لاستقلال القضاء الذى عقد فى مونتريال بكندا فى 
سئة ١9417“‏ إعلان عالمى لاستقلال القضاء أكد على حق كل إنسان فى أن يقاضى 
دون إبطاء من قبل المحاكم العادية» أو من قبل المحاكم القضائية؛ وتكون خاضعة 
لإعادة النظر (الطعن) من قبل المحاكم العلياء ونص على ضرورة أن تستقل السلطة 
القضائية عن السلطة التشريعية والسلطة التنفيذية» وألا تجوز ممارسة أية سلطة من 
شأنها الندخل فى العملية القضائية ولا يكون للسلطة التنفيذية أية رقابة على 
الوظائف القضائية أو أية سلطة لوقف العمل فى المحاكم أو تعليقه» كما لا يجوز لها 


)١(‏ انظر أعمال المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى هامبورج سنة 191/4 والذى عالتج 
حقوق المتهم» والمؤتمر الدولى الحادى عشر لقائون العقوبات المنعقد فى بودابست سنة ١91/54‏ والذدى 
عاج حقوق المجنى عليه. 

(؟) انظر: )© ععمععمممة'ل «ملامدمدقمم ع1 عل ومتاعماممم هل عل اأمعصعع مكمه مل ,قعععمهما عمتافاتدطه 

.18-23 .مم .2001 ,قنك ,عو ,)تق رمتتهامع مع أعوم 6غ1أ6 220 فلن "ل ع الأمأقاط :معسناءللا مغل ماتومل وع0 


أضضن 





القيام بأى عمل أو تعطيل القيام بأى عمل يؤدى إلى استبعاد الحل القضائى لأحد 
النزاعات» أو تعطيل التنفيذ السليم لقرار إحدى المحاكمء هذا فضلا عما أورده 
ذلك الإعلان فى شأن استقلال القضاة بما سيرد بيانه فيما بعد. 
وتعد المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية إحدى الإنحازات الرئيسية 
مؤتمر الأم المتحدة السابع لمنع الجريمة ومعاملة الممجرمين والذى عقد فى ميلانو 
بإيطاليا سئة ١1945‏ وقد دعا المؤتمر فى قراره المتعلق بهذه المبادئ إلى تنفيذها فى 
المجالات الوطنية والإقليمية» ودعا الأمين العام للأم المتحدة أن يتخدذ خطوات 
لضمان نشرها على أوسع نطاق ممكن» وأن يعد تقريرا بشأن تنفيذها . وجاء إعلان 
المبادئ الأساسية فى شأن استقلال القضاء التى تبنتها الجمعية العامة للأم المتحدة 
بقراريها الصادرين فى 79 يناير سئة ١9/6‏ و ١7‏ ديسمبر سئة ١9/0‏ مؤكدا 
بوضوح أن المنازعات التى تدخل فى اخمتصاص السلطة القضائية» ينبغى الفصل 
فيها بطريقة محايدة» وعلى ضوء وقائعها ووفقا لحكم القانون بشأنهاء مع تجرد 
قضائها من عوامل التأئر والتحريض» وكذلك من كل صور الضغوط أو التهديد أو 
التدخل غير المشروع ‏ مباشرا كان أو غير مباشر ‏ وأيا كان مصدرها أو سببها. 
وعلى المستويات الإقليمية» نصت الادة الثامنة من الاتفاقية الأمريكية لحقوق 
الإنسان لعام 151/8 على أنه «لكل شسخص الحق فى محاكمة تتوافر فيها الفسمانات 
الكافية وتجريها خلال وقت معقول محكمة مختصة مستقلة غير متميزة كانت قد 
أسست سابقا وفقا للقانون. . ؛» كما أصدر المجلس الإسلامى العالمى المنعقد فى 
باريس سنة ١981‏ بيانا عالميا عن حقوق الإنسان فى الإسلام أكد حق الفرد فى أن 
يلجأ إلى سلطة شرعية تحميه وتنصفه» وتدفع عنه ما لحقه من ضرر أو ظلم» 
وأوجب على الحاكم المسلم أن يقيم هذه السلطة» ويوفر لها الضمانات الكفيلة 
بحيدتها واستقلالها(». وألقى مشروع ميثاق حقوق الإنسان والشعب فى الوطن 
العربى ‏ الذى أعد فى مدينة سيراكوزا بإيطاليا فى ديسمبر 1185 بدعوة من المعهد 
)١(‏ الشافعى محمد بشير ‏ قانون حقوق الإنسان » ذاتيته ومصادره مقال منشور بالمجلد الثانى لحقوق 
الإنسان الصادر عن المعهد الدولى للدراسات العليا فى العلوم الجنائية (سيراكوز! ‏ إيطاليا  )‏ الطبعة 
الأولى 1945 ص 558 وما بعدها. 


فضا 





الدولى للعلوم الجنائية ‏ على عاتق الدول واجب كفالة استقلال القضاء وحياده0١)‏ , 
وقد عنى الدستور الإيطالى بالنص على استقلال السلطة القضائية فى المادة ل 
منه بالقول إن «القضاء نظام قائم بذاته مستقل عن كل سلطة أخرى». 


١‏ السلطة القضائية والهيئات القضائية 

نصت المادة ١76‏ من الدستور المصرى (1911) على أن السلطة القضائية 
مستقلة» وثتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتهاء وتصدر أحكامها وفقا 
للقانون. وطبقًا لهذا النص فإن المحاكم وحدها هى التى تتولى ممارسة السلطة 
القضائية . ومع ذلك فقد نص قانون السلطة القضائية رقم 45 سنة 191/7 فى المادة 
المحاكم بالفصل فى جميع المنازعات والجرائم إلا ما استثنى بنص خاص . وهذا 
الاستثناء الأخير قد ينصرف إلى جواز تتخويل بعض الجهات من غير المحاكم سلطة 
الفصل فى المنازعات . ولا يجوز بمقتضى هذا الاستثناء أن تختص هيئات ذات 


. 19/1 و ؟ يناير وفبراير‎ ١ مجلة القضاة-‎ ١486 إبريل‎ 7*٠ الإعلان العربى لاستقلال القضاء فى‎ )١( 
ولا يكتفى الدستور التركى بالنص على كفالة استقلال القضاء؛ بل حدد فى المادة ؟*17 منه بعص‎ 
لا يجوز توجيه أية أسئلة أو إثارة مناقشات أو الإدلاء ببيانات فى‎ ١ ضوابط هذا الاستقلال فى قوله:‎ 
المجلسين التشريعبين فى شأن قضية تكون موضع تحقيق. وأنه لا يجوز لأية هيئة أو سلطة أو شخص‎ 
أن يعطى للمحاكم أو القضاة أوامر أو تعليمات أو يرسل إليهم منشورات أو توصيات أو اقتراحات‎ 
تتعلق بقيامهم بأعباء السلطة القضائية. وأن تلتزم الهيئة التشريعية والتنفيذية والإدارية باحترام أحكام‎ 
الحاكم» ولا يجوز لهذه الهيئات بأى حال من الأحوال تعديل أو تعطيل تنفيذ هذه الأحكام؛».‎ 
.)١68 (محمد عصفور  استقلال السلطة القضائية المرجع السابق.ص‎ 
وهذا المعنى هو من السوابق والتقاليد البرلمانية التى حرص على تأكيدها مجلس الشعب المصرى . هذا‎ 
, دون إخلال بسلطة البرلمان فى مناقشة طلبات الإذن باتخاذ الإإجراءات الجنائية قبل أعضاء المجلس‎ 
اشترك‎ ١975 ومن السوابق البرمانية أئه بعد مناقشات طويلة استغرقت جلستى 77 و١" ديسمبر سئة‎ 
فيها رجال القانون من أعضاء مجلس النواب يمن فيهم رئيس المجلس سعد زغلول باشا اتخل المجلس‎ 
١475 نوفمبر سنة‎ ١6 قرارا أشار فيه إلى أنه بعد اطلاعه على مكاتبة النيابة الواردة للمجلس بتاريخ‎ 
عن التهمة الموجهة إلى النائب أمين همام حمادى (قتل عمد) والتقرير المقدم من خنة الحقانية فى هذا‎ 
الصدد» وبعد المناقشة فى هذا الموضوع يرى أن يلفت نظر حضرة صاحب المعالى وزير الحقانية إلى أن‎ 
الممجلس كان يننظر أن يستأذن عن الاستمرار فى الإجراءات التى اتخذتها النيابة العمومية ضد حضرة‎ 
أمين همام (أفندى) ويرغب إلى معاليه أن يرسل إليه أوراق هله الدعوى للتمكن من إيداء رأيه فيها‎ 
كما هو الشأن فى التهم التى توجه بعد الانعقاد إلى أعضاء البرلمان.‎ 


اوأرضنا 





اختصاص قضائى (مثل لجنة التأديب والتظلمات بهيئة قضايا الدولة) بنظر 
المنازعات الإدارية المتعلقة بأعضاء هذه الهيئة إذا كان مجلس الدولة ذاته هو الممختص 
بنظر هذه المنازعات بالنسبة إلى غيرها من الهيئات القضائية (مجلس الدولة والنيابة 
الإدارية) وكانت محكمة النقض هى المختصة بنظر هذا النوع من المنازعات بالنسبة 
إلى رجال القضاء والنيابة العامة » وذلك إعمالا لمبدأ المساواة أمام القانون طبقا 
للمادة ٠؟‏ من الدستور(ا؟. 

وجدير بالإشارة أن قضاء المحكمة العليا (التى كان لها اختصاص المحكمة 
الدستورية العليا) قد استقر على أن السلطة القضائية هى سلطة أصيلة تقف على 
قدم المساواة مع السلطتين التشريعية والتنفيذية» وتستمد وجودها وكيانها من 
الدستور ذاته لا من التشريع» وقد أناط بها الدستور وحدها أمر العدالة مستقلة عن 
بافى السلطات» ومن ثم فلا يجوز عن طريق التشريع إهدار ولاية تلك السلطة كليا 
أو جزئياء ولئن نص الدستور فى (المادة )١171/‏ منه على أن «يحدد القانون الهيئات 
القضائية واختصاصاتها » فإن المقصود بذلك أن يتولى الشارع توزيع ولاية القضاء 
كاملة على تلك الهيئات على نحو يكفل تحقيق العدالة» ومِكّن الأفراد من ممارسة 
حق التقاضى دون مساس بالسلطة القضائية فى ذاتها أو عزل لجانب من المنازعات 
من ولايتهاء فإن تجاوز القانون هذا القيد الدستورى وانتقص من ولاية القضاء ولو 
جزئيا كان مخالفا للدستور”؟ . وأكدت المحكمة الدستورية العليا أنه يجوز اتخاذ 
المادة 1717 من الدستور التى تبيح للمشرع إنشاء هيئات قضائية موطئا لاستنزاف 
اختتصاص المحاكم أو التهوين من تخصيص الدستور بعضها (مجلس الدولة) 
بمنازعات بذواتها باعتبارها قاضيها الطبيعى وصاحبة الولاية العامة بالفصل 
فيها7). 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 مايو سنة 5٠١١‏ فى القضية رقم 197 لسئة 15 قفغمائية #دستورية». وقارن 
المحكمة الدستورية العليافى 4 مارس 197/8 فى الدعوى رقم 7١‏ لسنة ” قضائية عليا ادستوريةا» 
مجموعة أحكام المحكمة العليا ج ؟ ص .١١١‏ 

(؟) مجموعة الأحكام العليا ‏ القسم الأول الدعويان رقما ؟ و” لسئة ١‏ قضائية عليا ادستورية»» -جلسة 
"نوفمير سلة ١91/١‏ ص 25١‏ 17, 

(؟) دستورية عليا 3 مايو 7٠١١١‏ فى القضية رقم 191 لسنة 14 قضائية اادستورية . 


حون 





وواضح من المادة ١564‏ من الدستور أن المحاكم هى التى تتولى السلطة 
القضائية . ومفاد هذا النص أن المحاكم وحدها هى التى تندرج تحت المقصود 
بالسلطة القضائية وأن ولايتها القضائية لها قيمة دستورية لأنها مستمدة من الدستور 
مباشرة. أما الهيئات القضائية» فإن طبيعتها القضائية لها قيمة تشريعية بحتة لأن 
اختصاصها مستمد من التشريع وحذه. والفارق بين الطبيعة القضائية كقيمة 
دستورية والطبيعة القضائية كقيمة تشريعية» أن الأولى تقوم على ولاية القضاءء 
وتستقل بشئون العدالة فى مواجهة السلطتين التشريعية والتنفيذية. أما الثانية 
فتنصرف إلى الهيئات التى يرى المشرع أنها تسهم فى سير العدالة؛ فيضفى عليها 
الصفة القضائية طبقا للمادة ١77‏ من الدستور التى نصت على أن يحدد القانون 
الهيئات القضائية واختتصاصاتها وينظم طريقة تشكيلها ويبين شروط وإجراءات 
تعيين أعضائها ونقلهم . 

ويلاحظ أنه بجانب هذه الهيئات القضائية رأت المحكمة الدستورية العليا أن 
المشرع قد يخول بعض الهيئات ولاية الفصل فى خصومات محددة حصرا بأحكام 
تصدرها بعد اتباع الإجراءت القضائية» وفى إطار من ضمانات التقاضى» فهى 
جهات ذات اختصاص قضائى استثنائى ولا يجوز إيلاء سلطة القضاء إلى هذه 
الهيئات إلا فى أحوال استثنائية تكون الضرورة فى صورتها الملجئة هى مدخل 
لاعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة. واختصاص هذا النوع من الهيئات بالفصل فى 
خصومات محلدة له قيمة تشريعية بحت مناطها الضرورة الملجئة . 

والخلاصة فإنه يتعين التميبز بين ثلاثة أنواع من الهيئات القضائية!" : 

١-هيئات‏ قضائية تباشر السلطة القضائية باعتبارها إحدى سلطات الدولة 
الشلاث» وتقوم على ولاية القضاء» وتستقل بشئون العدالة» فى مقابل السلطتين 
التشريعية والتنفيذية (المحاكم بجميع درجاتها ومجلس الدولة) وهى هيئات قضائية 
بحكم الدستور بناء على انتمائها للسلطة القضائية . 


)١(‏ دستورية عليا فى " مايو سئة ٠٠٠١١‏ فى القضية رقم 197 لسئة ١9‏ قضائية (دستورية»» ودستروية 
عليافى 4 سبتمبر ١١١١‏ فى القضية رقم 4 17؟ لسئة ١9‏ قضائية ادستوريةة» 4 أغسطس سنة 1١٠١١‏ 
فى القضية رقم © لسنة ١؟‏ قضائية «منازعة التنفيل) . 
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هيئات قضائية جامعها أنها هيئات تسهم فى سير العدالة» وناط الدستور أمر 
طبيعتها القضائية تسهم فى نظر المشرع ‏ فى توفير الضمان القضائى اللازم لتحقيق 
الشرعية الدستورية» ولكنها لا تفصل فى خصمات معينة » وهى لا تدخل فى نطاق 
السلطة القضائية . 

هيئات منحها المشرع ولاية الفصل فى خصومات معينة وحددة حصرا مثل 
لجنة التأديب والتظلمات بهيئة قضايا الدولة» المنتصوص عليها فى المادة 0 ؟ من 
قانونها. ويقوم على شئون هذه الهيئات مجلس أعلى يرأسه رئيس الجمهورية 
وينسق بينها بما فى ذلك الهيئات التى تباشر السلطة القضائية» وينحصر اختصاصها 
بالفصل فى نوع معين من المنازعات بصفة استثنائية» وهى الدعاوى التأديبية المتعلقة 
بأعضاء هذه الهيئة. ولا يعتبرها المشرع هيئات قضائية وإما يقتصر على اعتبارها 
هيئات ذات اختصاص قضائى » وهى لا تدخل فى نطاق السلطة القضائية . 


1م 





ا مبجث الثانى 
الضمان الفضائى فى الإجراءات الجنائية 


١ 4‏ الضمان القضائى فى الدعوى الجنائية 

يتعين لتطبيق قانون العقوبات البدء بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معيئة . 
فإذا ثبت أن المنهم لم يرتكب الجرية المسندة إليه» فلا تتوافر الحقيقة الواقعية التى 
تبرر توقيع العقاب على هذا المتهم . 

ولاتملك الدولة قبل صدور حكم الإدانة ومعاقبة المحكوم عليه الالتجاء إلى 
التنفيذ المباشر على المتهم ولو اعترف طواعية واخختيارا بواسطة أجهزتها المختصة 
بارتكاب الجريمة» أو قبل برضائه العقوبة المنصوص عليها قانونا . 

وعلة ذلك أن حق الدولة فى العقاب ينطوى على مساس جسيم بحرية المنهم» 
وهو ما لا يمكن إقراره ولا تحديد مداه إلا بواسطة جهاز مستقل محايد هو القضاء. 
بوصفه الحارس الطبيعى للحريات. ولا تقتصر أهمية هذا التدخل على كشف 
الحقيقة واتخاذ الإجراءات الماسة بالحرية» بل إنها تمتد كذلك إلى تحديد نطاق حق 
الدولة فى عقاب الحانى . 

وفى هذا الشأن يتوقف دور القاضى على تحديد مضمون حق الدولة فى العقاب 
وفقًا للسياسة الجنائية التى يعتئقها القانون الوضعى . 

وقد ثار البحث عما إذا كان القاضى هو الذى ينشئ حق الدولة فى العقاب أم أنه 
يقتصر على مجرد تقريره. وقد ذهب البعض(2 إلى أن الحكم القضائى لا يقنصر 
دوره على مسجرد تقرير هذا الحق بل هو الذى ينشئه . ويساند هذا الرأى مبدأ (لا 





)١(‏ .155 هك 149 .25 ,1957 + 1956 ,1 0216" رعغنة© عبآ ,امتاوةتامهة صهىغء علقمكم أو[ هآ :10 8106م 
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عقوبة بغير حكم قضائى)» وإلى أن نشوء حق الدولة فى العقاب قبل صدور الحكم 
لايتفق مع ما قد تنتهى إليه الدعوى الجنائية من الحكم ببراءة امتهم . وهو رأى 
مردود بأن الحكم بالإدانه كاشف لق الدولة فى عقاب المحكوم عليه . 

والواقع أن هناك تلازما بين الدعوى الجنائية وحق الدولة فى العقاب» فلا عقوبة 
بغير دعوى جنائية . ويعد الحق فى الدعوى الجنائية وجها للحق فى التقاضى أمام 
القضاء الجنائى» وهو حق مفتوح أمام النيابة العامة وغيرها من الجهات التى حددها 
القانون. ويختلف هذا المبدأ عما هو مقرر فى قانون المرافعات» إذ إن الحق فى 
الدعوى المدنية له كيان مستقل عن الحق الموضوعى» بناء على أنه قد يوجد الحق دون 
أن تحميه دعوى» باعتبار أنه يمكن الوفاء بالحق الموضوعى بطريقة الاختيار بدون 
حاجة إلى دعوى وبدون اتعخاذ إجراءات التنفيذ الجبرى . كما أن هناك من الدعاوى 
مثل دعوى الحيازة لا تستند إلى حق موضوعى . 

ومع ذلك» فقد ذهب البعض إلى أن قانون الإجراءات الجنائية يتفق مع قانون 
المرافعات المدنية والتجارية فى هذا الشأن» لأنه يعالج بعض الدعاوى الجنائية التى 
لا تستند إلى حق العقاب» وذلك كما فى الحالات التى تتختص فيها المحكمة الحنائية 
بتطبيق قانون العقوبات الأجنبى(22: والحالات التى يجوز فيها للمدعى بالحق المدنى 
تحريك الدعوى الحنائية دون أن يكون له حق فى العقاب7) , 

وهذا الاعتراض مردود بأنه فى الحالات التى تسمح فيها الدولة بتطبيق القانون 
الأجنبى تعترف ضمنا بتجريم السلوك الذى ينطبق عليه هذا القانون» أى أن هذا 
السلوك يعد معاقبا عليه وفقا للقانون الوطنى فى الحدود التى يضعها هذا القانون» 
وبالتالى ينشأ للدولة حق فى عقاب الجانى بمجرد ارتكاب هذا السلوك . كما أن 


0 


المدعى المدنى حين يحرك الدعوى الحنائية تختص النيابة العامة وحدها بمباشرتها. 
ونظرا للارتباط بين حق الدولة فى العقاب وحق الدعوى الجنائية» فقد نص 
الدستور فى المادة ١‏ منه على أنه «لا تقام الدعوى الجنائية إلا بأمر من جهة 
فضائية» فيما عدا الأحوال التى يحددها القانون». وهذه القاعدة المقررة فى المادة 
000 1967-85 ,عله حال ادقن امنا .1و تماعمل ع0 قانامء ,[22861010ع ]لا مقتقع أأمورط :11م ضاج 
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"٠‏ من الدستور تمثل أصلا ثابتا » ومن ثم كان منطقيا أن تشير إليها المادة الأولى من 
قانون الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم ١6١‏ لسنة 140٠‏ بنصها على أن 
تختص النيابة العامة دون غيرها برفع الدعوى الجنائية ومباشرتهاء ولا ترفع من 
غيرها إلا فى الأحوال المبينة فى القانون. وقد رددتها المادة ١‏ ؟ من قانون السلطة 
القضائية الصادر بالقرار بقانون رقم 57 لسنة 2191/7 فيما نصت عليه من أن للنيابة 
العامة دون غيرهاء الحق فى رفع الدعوى الجنائية ومباشرتها مالم ينص القانون 
على خلاف ذلك . وهو ما يعنى أن الأصل فى رفعها يكون للجهة القضائية (النيابة 
العامة) دون غيرهاء وهو مايفيد أن ما نصت عليه المادة /٠‏ من الدستور بشأن 
استثناء الأحوال التى يحددها القانون يجب تحديده فى إطار التناسب الذى يحقق 
النوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة. وتتجلى هذه الأحوال إمافى 
إعطاء الحق فى إقامة الدعوى الجنائية لغير النيابة العامة؛ أو فى تقييد حرية إقامة 
الدعوى بقيود معيئة هى الشكوى والطلب والإذن فى بعض الأحوال. 


١‏ الحق فى إقامة الدعوى الجنائية لغير النذياية العامة 

أما عن إعطاء الحق فى إقامة الدعوى الجنائية لغير النيابة العامة فيتمثل فى حق 
التصدى المقرر لمحكمة الجنايات (المادتان ١١‏ و7١‏ إجراءات) وللدائرة الجنائية 
بمحكمة النقض عند نظر الموضوع بناء على الطعن فى المرة الثانية (المادتان "١‏ و١751‏ 
إجراءات)؛ وفى حق إقامة الدعوى الجنائية فى جرائم الجلسات (المادة 54 ؟ 
إجراءات)» وفى حق المدعى بالحقوق المدنية فى الادعاء المباشر (المادة ١/755‏ 
إجراءات). وينصرف المقصود بإقامة الدعوى الجنائية إلى تحريكها سواء أمام القضاء 
أو أمام سلطة التحقيق . 

وننبه إلى أن أوامر الإحالة الصادرة من قاضى التحقيق هى محض تصرف فى 
التحقيق . أما إقامة الدعوى الجحنائية» فيتم بواسطة النيابة العامة بمجرد طلب ندب 
قاض للتحقيق (المادتان 517/ ؟ و/ا” إجراءات)» وهو ما يسرى على مستشار 
التحقيق (المادتان 74 و1 إجراءات) . وننبه أيضا إلى حضور المتهم بالجلسة أمام 
محكمة الجنح والمخالفات دون تكليف بالحضور وقبوله المحاكمة مشروط بتوجيه 
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التهمة إليه من النيابة العامة .دون غيرها ‏ وهو مايعد فى ذاته تحريكا للدعورى 
الجنائية كبديل عن التكليف بالحضور. 

وهذه الأحوال المتقدمة استثناء على الأصل العام» ما لا يجوز معه تنظيم 
مارستهاء دون تقيد بغير الشروط الموضوعية التى لا يناقض تطبيقها حكما فى 
الدستو ر(١2.‏ وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأن حظر إقامة الادعاء 
المباشر فى الحالتين المبينتين فى المادة 7؟*7؟/ ٠"‏ إجراءات7"©» يتفق مع اعتبار الحق فى 
الادعاء المباشر استثناء من أصل رفع الدعوى الجنائية بأمر من جهة قضائية» وأن 
المشرع قد أغلق فى حدود سلطته التقديرية ولاعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة هذا 
الطريق فى ممجال الجرائم الوظيفية دون ما إهدار للحق فى ملاحقة مرتكبيها جنائيا 
وفق مقايبس موضوعية وعلى ضوء الأدلة التى تعزز الاتهام وترجحه7” . 

أما تقييد حرية إقامة الدعوى الحنائية بقيود إجرائية معيئة» هى الشكوى والطلب 
والإذن» فإنه لا يعدو أن يكون قيدا استثنائيا على سلطتها فى مجال تحريكهاء 
ومفترضا إجرائيا لجواز مباشرتها9؟»»؛ ضمانا لحق أو حرية يحميها الدستور أو 


. قضائية ادستورية)‎ ١! دستورية عليا فى 5 يناير سنة /1151 فى القضية رقم 47 لسئة‎ )١( 

(؟) وهما: (١)إذا‏ صدر أمر من قاضى التحقيق أو من النيابة العامة بأن لا وجه لإقامة الدعوى ولم 
يستأنف المدعى بالحقوق المدنية الأمر فى الميعاد أو استأنفه فأيدته محكمة الجنح المستأئفة متعقدة فى 
غرفة الشورة. (؟) إذا كانت الدعوى موجهة ضد موظف أو مستتخدم عام أو أحد رجال الضبط لجريمة 
وقعت منه فى أثناء تأدية وظيعته أو بسببها مالم تكن من الجرائم المشار إليها فى المادة ١717‏ من قانون 
العقربات. 

(') دستورية عليا فى 16 من إبريل سئة ١157‏ فى القنضية رقم ١9‏ لسئة 4 قضائية ادستورية»؛ مجموعة 
المحكمة الدستورية العليا ج 00 الممجلد الأول ص 744. وقد أشارت المحكمة الدستورية العليا فى 
حكمها المذكور إلى أن المشرع وازن بيس أمرين: أولهما الضرورة التى يقتضيها استعمال الحق فى 
الادعاء المباشر فى إطار الأغراض التى شرع بهاء وثانيهما الأضرار التى ينبغى توقيها إذا نقض هذا 
الاستعمال تلك الأغراض وتنكبهاء مهددا بذلك مسئولية أداء العمل العام . 

(5) ويلاحظ أنه فى حالة الإذن باتتخاذ الإجراء قبل رجال القضاء فإنه يحمى حقا دستوريا هو استقلال 
القضاءء وأن الإذن باتخاذ الإجراء قبل عضو البرلمان فإنه يحمى -حقا دستوريا هو الحصانة البرلمائية لما 
يبدوله من آراء وأقوال داخل المجلس . والحماية تكون فى مواجهة الكيدية للمساس باستقلال 
القضاءء أو الكيدية لأداء عضو البرلمان داخل المجلس فى حرية تامة. 
وانظر: دستورية عليا فى 5 مايو سنة ١445‏ فى القضية رقم ” لسنة ١1‏ فضائية اادستورية»» مسجموعة 
المحكمة الدستورية العلياج لا» ص 01/54 . 
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القانون» وهذا القيد عينى يرد على الحق فى الدعوى الجنائية» سواء كان هذا الحق 
للنيابة العامة بحسب الأصلء أو كان مخولا لغيرها فى الحالات السالف بيانها. 
ومع ذلك» فإنه فى جرائم الجلسات» فإنه لا يتوقف رفع الدعوى فى هذه الحالة 
على شكوى أو طلب؛ إذا كانت الجريمة من الجرائم المنصوص عليها فى المواد ٠"‏ و8 
و4 من قانون الإجراءات الجنائية (المادة 5 5 ؟/ ١‏ إجراءات) . 

وبالنسبة إلى إقامة الدعوى الجنائية من خلال التصدى الذى تباشره محكمة 
الجنايات أو محكمة النقض عند نظر الموضوع؛ فإنها تفترض ورودها على وقائع 
جديدة مستقلة عن الواقعة الأصلية محل الدعوى الأصلية أو أشخاص جدد لم 
تشملهم الدعوى الأصلية . ويجب فى الوقائع الجديدة أن تتمحض عن تعدد مادى 
بين ما تكونه من جرائم وبين الجرائم التى تكونها الواقعة الأصلية» فلا يجوز 
التصدى لوصف جديد للواقعة الأصلية يتحقق به تعدد معنوى بين الجرائه(١2.‏ ولا 
يجوز التصدى أو تعديل وصف التهمة إلا بعد استيفاء القيد الإجرائى الخاص 
بالواقعة الجديدة أو الوصف الجديد» فى حالة وجوده. ولا يجوز القياس هنا على 
جرائم الجلسات لاختلاف العلة» كما أن الاستثناء لا يقاس عليه("2. ويترتب على 
عدم استيفاء هذا القيد بطلان تحريك الدعوى الجنائية القائم على التصدى وما يترتب 
عليه من إجراءات . 

ويتطلب حق الثيابة العامة فى الدعوى الجنائية أن تنتهى هذه الدعوى بحكم قابل 
للنفاذ أيا كان منطوقه» وذلك وفقا للقواعد والإجراءات التى يتطلبها القانون. فكما 
قضت المحكمة الدستورية العليا لا تكتمل مقومات حق التقاضى أو يبلغ غايته مالم 
توفر الدولة للخصومة فى نهاية مطافها حلا منصفا هو اقتضاء منفعة يقررها 
القانون» وأنه إذا كانت الوسائل القضائية المناحة لا توفر الحماية اللازمة لصون 


)١(‏ ذلك أن اللحكمة لا تتقيد بالوصف القانونى الذى تسبغه النيابة العامة على الفعل المسند إلى المتهمء بل 
هى مكلفة بتمحيص الواقعة المطروحة بجميع كيوفها وأوصافها. (انظر نقض ١4‏ يناير سئة »7٠١1‏ 
الطعن رقم ١١44‏ سنة ١‏ قضائية) 

() قانون الإجراءات الجنائية معلقا عليه بالفقه وقضاء النقض للدكتور مأمون سلامة» طبعة ادى 
القضاة» ص 5١17ء»‏ وانظر: الدكتور عادل قورة» شرح قانون الإجراءات الجنائية» طبعة »21١1941/‏ ص 
01 


دنسم 





حقوفه؛ فلا طائل من وراء حق التقاضى(21. وتطبيقا لهذا المبدأ على الدعوى 
الجنائية » فإنه إذا نص القانون على حق أية جهة فى تعطيل تنفيذ الحكم القضائى» 
كان ذلك مجافيا لفعالية الحق فى الدعوى الحناثية وحق الدولة فى العّاب. فهذه 
الفعالية كما قالت المحكمة الدستورية”2» لا تتوقف على مجرد الحق فى اللجوء 
إلى القضاء بل يجب أن توفر الدولة إمكانية تنفيذ هذا الحق . 

هذا مع مراعاة أن تنفيذ الحكم الجنائى يتوقف على منطوقه الذى قد ينص على 
وقف تنفيذ العقوبة لأسباب تتعلق بأهداف العقاب . 

وإذا كان القانون قد أجاز لغير النيابة العامة تحريك الدعوى الجنائية» فإن ذلك لا 
يسلب النيابة العامة صفتها كأمينة على الدعوى الجنائية ولو حركها غيرها من الأفراد 
فى -حدود القانون. وتأكيدا لذلك فإنه فى صدد الادعاء المباشر لا يملك الفرد غير 
الحق فى تحريك الدعوى الجنائية دون أن يمتد هذا الحق إلى الدعوى ذاتها إذ يظل 
الحق فيها حكرا على النيابة العامة التى تلتزم قانونا بمباشرتها . 


5 انقضاء الدعوى الجنائية بإرادة الخصوم 
انتهج المشرع أنحذا بالسياسة الجنائية التى تهدف إلى الحد من العقاب إلى الأخحذ 

بأسلوب بدائل الدعوى الجحنائية» وفيما يأتى نعرض لهذا الأسلوب. 
(أولا) ترك الدعوى الجحنائية: جاء التعديل الأخير لقانون الإجراءات الجنائية سنة 

الصادر بالقانون رقم ١1/4‏ سئة ١194‏ فنص فى المادة 7/757٠‏ إجراءات على 

أن يترتب على ترك الدعوى المدنية أو اعتبار المدعى باللحقوق المدنية تاركا لها بعد أن 
أقامها بالادعاء المباشر» الحكم بترك الدعوى الجنائية» ما لم تطلب النيابة العامة 
نظرها”2. هذا مع ملاحظة أنه إذا تنازل المدعى المدنى عن الشكوئ فى الجرائم 

المعلق رفعها على شكوى من المجنى عليه تنقضى الدعوى الجنائية بهذا التنازل . 

)١(‏ دستورية عليا فى ١7"‏ إبريل سئة 14417 فى القفضية رقم ١‏ لسئة ١4‏ قضائية (دستورية). مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج 0 (المجلد الثانى)؛ القاعدة رقم 7١‏ ص 214١‏ (دستورية عليا فى ” فبراير 
سئة 116 فى القضية رقم 8١‏ لسنة ١4‏ قضائية #دستورية» . 

(1) دستورية عليافى ١7‏ إبريل سنة “19941 المشار إليه. 

() وقد أخل بهذا الحكم القانونى قانون الإجراءات اللجنائية الفرنسى فى المادة 410 . 


يضننا 





وترك الدعوى الجنائية يختلف عن انقضائهاء فما زال حق النيابة العامة فى طلب 
نظرها قائما حتى تنقضى بمضى المدة . 

(ثانيا) الصلح والتصالح: وبالإضافة إلى ذلك» أخذ التعديل الجديد لقانون 
الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 175 لسنة ١914‏ بفكرة الصلح بين المتهم 
والنيابة العامة فى المخالفات والجنح التى لا يوجب القانون فيها الحكم بغير الغرامة 
(المادة 18 مكررا) . 

ومن ناحية أخرىء أجاز الصلح بين امتهم والمجنى عليه فى نوع معين من 
الجرائه(2 وأطلق عليه التصالح (المادة ١4‏ مكررا أ) من قانون الإجراءات الجنائية» 
قييزا له عن الصلح الذى تعقده النيابة العامة . وعلى هذا النحو أجاز للمجنى عليه 
(فى المادة 14 مكررا أ) فى جرائم معينة أن يطلب التصالح من النيابة العامة أو 
الدعوى الجنائية . ويشترط لذلك بطبيعة الخال موافقة المنهه("). 


وهذا النظام الإجرائى لانقضاء الحق فى الدعوى الجنائية بغير حكم (الصلح 
والتصالح) لا يتمتع بحجية إيجابية فيما يتعلق بثبوت التهمة أو نفيها ومن ثم فلا حجية 
له أمام القضاء المدنى» ويقتصر أثره على الحجية السلبية المتمثلة فى انقضاء الدعرى 
الجنائية . ولهذاء فإن مبلغ الصلح لا يعد عقوبة» ولا تسرى عليه أحكامها. 

ومع ذلك»؛ فقد ذهب البعض””" إلى أن الدولة قد تحصل على سلطتها فى 


)١(‏ هى الجشح المتصوص عليها فى المواد ١/114١‏ و و1517/١|1‏ |" 1/145 "0١0756‏ مكررا 
أولاء 5" مكرراء ا 17" :هلل رهلا +735 51"/ اوكء 59" من قانون العقوبيات. 
وفى الأحوال الأخرى التى ينص عليها القانون. ومن قبيل هذه الأحوال ما نصت عليه المادة 5 "01/ 4 
من قانون العجارة (القانون رتم 11 لسئة )١44‏ من أنه للمجنى عليه ولوكيله الخاص فى جريمة 
إصدار شيك'ليس له رصيد وغيرها من الرائم المنصوص عليها فى المادة 4 “51 من هذا القانون» أن 
يطلب من التيابة العامة أو المحكمة بحسب الأحوال وفى أية حالة كانت عليها الدعوى ‏ إثبات صلحه 
مع المتهم» ويئرتب على الصلح انقضاء الدعوى الجنائية ولو كانت مرفوعة بطريق النيابة العامة بوقف 
تنفيذ العقوبة إداتم الصلح فى أثناء تنفيذها ولو بعد صيرورة الحكم باتا. 

(1) وقد قضت الحكمة الأوربية الحقوق الإنسان فى 77 فيراير سنة 198 بأن الصلح الحنائى يقع تحت تأثير 
الإكراه إذا أغلقت جهة الإدارة محل المتهم حتى يدفع مبلغ الصلح أو يفصل فى الدعوى الجنائية؛ وذهبت 
المحكمة إلى أن المتهم فى هذه الحالة حرم من الحق فى ممحاكمة عادلة (انظر : .2 ,ماأت .08 ,تتناععماءعليولا 
19). ولا شك فى أن الأمر يتوقف على ما إذا كان غلق المحل قد صدر وفقا للقانون من عدمه . 
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العقاب دون الحاجة إلى دعوى جنائية» كما فى الصلحء كما قيل بأن المحكوم عليه 
قد ينفل العقوبة تنفيذا امحتياريا لا جبريا كما فى حالة الغرامة إذ لا يوقع عليه الإكراه 
البدنى إلا إذا لم يدفع المحكوم عليه باختياره هذه الغرامة (المادة /001 إجراءات)» 
وكمافى حالة الحكم بعقوبة الحبس البسيط التى لا تزيد على ثلاثة شهور إذ يجوز 
للمحكوم عليه أن يطلب بدلا من تنفيذ عقوبة الحبس تشغيله خارج السسجن (المادة 


89 إجراءات) . 
وهذا الرأى مردود بأن الصلح أجازه القانون لعلة خاصة تتعلق بتيسير الإجراءات 
الجنائية» وإعطاء قيمة قانونية لعفو المجنى عليه فى جرائم معيئة؛ وقد تتعلق هذه 


العلة بالمصالح المالية للدولة كما فى الصلح الضريبى . كما أن مبلغ الصلح لا يعتبر 
عقوبة. ويلاحظ فى الجرية الضريبية أن ارتكابها ينشئ للدولة حقا فى التعويض 
وحقافى العقاب» ما دفع القانون فى هذا النوع من الجرائم إلى مراعاة أن تكون 
الغرامة المحكوم بها ذات طبيعة مختلطة أى تجمع بين عنصرى التعويض والعقاب7©. 


)١(‏ انظر مققالنا عن الغرامة الضريبية» مجلة القانون والاقتصاد فى سئة ١97+‏ ص 454 » نقض 6 ديسمبر 
سنة 1954 مسجموعة الأحكام س ١9‏ رقم ١98‏ ص 994لاء ١٠١‏ ديسمبر سنة 1156 رقم ١1/4‏ ص 
7 ومؤلفنا ‏ الجرائم الضريبية ‏ القاهرة لعام ١144٠‏ وقد قدر المشرع أن أداء حق الدولة فى التعويص 
عن طريق الصلح ينطوى في حد ذاته على إيلام مالى للمحكوم عليه من شأنه أن يعوق احتمال عودته 
إلى مثل هذه الجريمة مرة أخرى » وخاصة أنه لم يرتكبها إلا من أجل كسب مال غير مشروع . 
وها الاعتبار هو الذى حدا بالمشرع إلى أن يرتب على الصلح فى هذا النوع من الجرائم انقضاء 
الدعوى الجنائية أو وقف تنفيذ العقوبة حسب الأحوال. وقد قضت محكمة النقض بأن الصلح هو 
بمثابة نزول من الهيئة الاجتماعية عن حقها فى الدعوى الجنائية مقابل الجعل الذى قام عليه الصلح» 
ويحدث أثره بقوة القانون نما يقتضى من المحكمة إذا ماهم التصالح فى أثناء نظر الدعوى أن تحكم 
بانقضاء الدعوى الجحنائية . أما إذا تراخى إلى ما بعد الفصل فى الدعوى فإنه يترتب عليه وجوبا وقف 
تنفيذ العقوبة الجنائية المقضى بها (نقض ١5‏ ديسمبر سئة 19717 مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم ١79‏ 
ص 4717 و4١‏ يناير سئة 194417 س "777 رقم 1 ص 45) ويلاحظ أيضا أن كلا من قانون تحقيق 
الحنايات الملغى (4 )١4١‏ وقانون الإجراءات الجنائية الحالى (المادة 14 قبل تعديلها) كان يجيز الصلح 
فى بعض المخالفات البسيطة . وفى هذه الأحوال لا يمكن القول بأن اقتضاء مبلغ الصلح هو تنفيل لحق 
العقاب بدون دعوى جنائية. فمبلغ الصلح ليس عقوبة ينفذها المحكوم عليه» وما الصلح إلا نوع 
ناص من التنظيم الإجرائى بغير طريق الدعوى الجنائية أجازه القانون فى نوع من الجرائم ‏ معظمها 
قليل الأعمية . للحد من إطالة الإجراءات إذا باشرت الدولة حقها فى العقاب. ولذلك» فإن عرض 
الصلح على «المتهم؛ بارتكاب الريمة لا يعتبر تحريكا للدعوى الجحنائية قبله. أما أن يقوم المحكوم عليه 
بالغرامة بدفعها باختياره» فذلك وضع لا يمنع من أنه يقوم بهذا التنفيذ كرها عنه خضوعا لأمر القانون 
تحت وطأة التهديد بالإكراه البدنى . وبالنسبة للمحكوم عليه بالحبس البسيط لمدة لا تزيد على ثلاثة 
شهور» فإن كل ماله هو أن يطلب تغيير هذه العقوية بالعمل خارج السجن» وهو طلب نخاضع لتقدير 
السلطة المختصة» وليس له أن يفلت من عقوبة الحبس بنفسه أو باختياره . 


كن 





وقد تعرض اصطلاح «الصلح الجنائى 068816 21720531108 لانتقاد جانب من 
الفقه» على أساس أن هذا الصلح ليس إلا عقدا بين المتهم والنيابة العامة» وهو أمر 
غريب فى المسائل الجنائية» باعتبار أن المجال الأصيل للصلح هو المسائل المدئية217 . 

(ثالنا) الأمر الجنائى : شرع قانون الإجراءات الجنائية نظام الأوامر الحنائية كبديل 
من بدائل الدعوى الجنائية» ويمقتضاه يصدر القاضى أو النيابة العامة أمرا فى نوع 
معين من الجرائم بغرامة معينة فضلا عن العقوبات التكميلية والتضمينات وما يجب 
رده والمصاريف (المواد 87757977 إجراءات) . ويشرتب على هذا الأمر انقضاء 
الدعوى الجنائية بشرط ألا يعترض عليه الخصوم إذا كان الأمر صادرا من القاضى أو 
من النيابة العامة» وبشرط ألا تعترض عليه النيابة العامة إذا صدر الأمر من 
القاضى . فإذا لم يحصل اعتراض على الأمر على هذا النحو المتقدم يصب نهائيا 
واجب التنفيذ» وتنقضى به الدعوى التنائية. 

وعلى هذا الننحو فإن انقضاء الدعوى الجنائية بالأمر الجنائى يكون متوقفا على 
إرادة الخصوم . 

وقدأر اد المشرع الفرنسى إدحال نظام الأمر الجنائى (62816م 02نا11008 
بواسطة النيابة العامة» إلا أن المجلس الدستورى الفرنسى قرر عدم دستوريته227. 
فاستعاض عنه المشرع الفرنسى بنظام آخر يسمى ال 628168م 5هناوهجدمه» (المادة 
86١/75١‏ إجراءات فرنسى) أراد به التوفيق بين نظام «بدائل الدعوى الجنائية! 
والضمانات الواجب توافرها فى جميع التدابير العقابية والتى كان انتقاصها أساسا 
لقرار المجلس الدستورى الفرنسى بعدم دستورية نظام الأمر الجنائى الصادر من 
النيابة العامة. وبمقتضى هذا النظام الحديد تقترح النيابة العامة أمرا بتدبير معين على 
المنهم» فإذا وافق عليه» وأقره رئيس المحكمة الابتدائية المختصة.» ونفذه المنهم فى 
مدة معينة ‏ ترتب على ذلك انقضاء الدعوى الجنائية . ويتمثل مضمون هذا الأمر فى 
اختيار تدبير من أربعة تدابير نص عليها القانون» يمكن أن يضاف إليها تعويض 
الضرر المترتب على الجرية7" . 
)١(‏ انظر : .17 ,م ,1997 ,ىلآ تردء )50 ركع الأقطرعاله وعميعم اء وععناكمك/8! زعدوأوء[مدعط تمبحعاا-عل2/ا 
فق .5 ,م16 2 ,12 95-360 ,126 


(؟) انظر .مم ,900-912 ,0ه ,2001 ععالط ,علهدكم ععبلقممم2 ,لمؤوابا8 5عناوعول ,لمقتاعدتنا0 عورءه 
502-38 


بخان 





١‏ السيادة القضائية الوطنية 

تمارس السلطة القضائية مظهرا من مظاهر سيادة الدولة. وضمان ولاية هذه 
السلطة فيما يدخل فى اختصاصها هو شرط لازم لممارسة الدولة سيادتها 
الوطئية(١».‏ ويتطلب ذلك أن يباشر القضاء المصرى فى حدود اختصاصه كافة 
الإجراءات الجنائية» فهو صاحب السيادة الوطنية على أراضى جمهورية مصر الربية 
ويختص بالإجراءات الخاصة بالجرائم التى تقع فى النطاق الإقليمى لقانون 
العقوبات المصرى» هذا دون إخلال بالتعاون القضائى مع السلطات القضائية 
الأجنبية الذى يتقرر بواسطة الاتفاقات الدولية دون مساس بالسيادة الوطنية . وفئ 
هذا النطاق قضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن ما نص عليه النظام الأساسى 
للمحكمة الجنائية من جواز بحث الشكاوى إذا تبينت المحكمة أن الدولة تسببت 
بسوء نية فى عدم تحقيق البلاغ أو رفع الدعوى أو أدى سوء نيتها إلى ترك الدعوى» 
لا يعد مساسا بالسيادة الوطنية» لأن هذه القيود التى ترد على مبدأ تكملة اختصاص 
المحكمة الجنائية الدولية لاخمتصاص الوطنية لها ما يبررها إذا كانت الدولة العضو 
فى اتفاقية إنشاء المحكمة لم تحترم بنود هذه الاتفاقية بسوء نية» وذك تطبيقا لمبدأ 
حسن النية فى تطبيق المعاهدات 562785089 ]7ناة 227622018 . إلا أنه تأكيدا للسيادة 
الوطنية القضائية رأى المجلس الدستوى أن النص فى اتفاقية إنشاء المحكمة الجنائية 
الدولية على دخول الدعوى حوزة هذه المحكمة ولو كانت الواقعة قد خضعت 
لقانون العفو الشامل أو لقواعد التقادم المنصوص عليها فى القانون الفرنسى؛؟ سوف 
يؤدى إلى القبض على المتهم وتقديمه للمحاكمة رغم تمتعه وفقا للقانون الفرنسى 
بالعفو عن الجرية أو بتقادم الدعوى الجنائية» ممايعد مساسا بالشروط اللازمة 
لممارسة السيادة”2. كما أكد المجلس الدستورى الفرنسى أن النص الوارد فى اتفاقية 
إنشاء المحكمة الذى يخول المدعى العام لهذه المحكمة مباشرة التحقيق بحرية تامة 
)١(‏ قرار المجلس الدستورى الفرنسى 121623811058416 علقصقم ررمت ,1999 عع اتمول 22 نال ع2[ 98-408 

(600 م ,1999 رع[ أعمضهم تابط لأقصمء ععتاودال عل لممتأقسصعنه] مثلم ممق ) 


(؟) عل لممأأقورماهآ! عتتمستصصفة) علقدم تا متسعاط!ا علقدكم عه ,1999 عالاايو[ 22 بال ع1 98-408 معدا 
.(600 .م ,1999 رعاأعصده تان تاكهم عم أأكتال 
(؟) انظر قرار المجلس الدستورى المشار إليه فى الهامش السابق. وقد أوضح المجلس الدستورى أن 
الشروط اللازمة لممارسة السيادة تدمثل فى احترام المؤسسات فى فرنساء واستمرار حياة الأمة» 
وضمان حقوق وحريات المواطن. 


دك 





على أراضى الدولة دون حضور السلطات الوطنية القضائية المختصة يعد مخالفا 
للدستور لمساسه بالشروط اللازمة لممارسة السيادة. وأنه على العكس من ذلك 
يمكن للمدعى العام أن يباشر وحده التحقيق إذا حصل على إذن بذلك من الجهة 
المختصة بالقضاء الوطنى إذا لم تستجب إحدى جهات القضاء الوطنى لطلبه فى 
التعاون القضائى . وأكد المجلس الدستورى الفرنسى أن الشروط اللازمة لممارسة 
السيادة الوطنية تنطلب إعطاء الدولة حق الاعتراض على التحقيقات التى يجريها 
المدعى العام للمحكمة الجنائية الدولية على أراضيها متى أسست هذا الاعتراض 
على مبدأ قانونى أساسى من المبادئ العامة فى الدولة» أو لأسباب تتعلق بالأمن 
الوطنى . 

وقد لوحظ أن النظام الأساسى للمحكمة الجنائية الدولية قد نص على أن 
المحكوم عليه بواسطة هذه المحكمة لا يجوز الإفراج عنه قبل تنفيذ مدة العقوبة 
المحكوم بها عليه؛ وأن هذه المحكمة وحدها هى المختصة بإنقاص مدة العقوبة 
المقضى بهاء وأن هذا النص يتعارض مع سلطات رئيس الجمهورية فى العفو عن 
العقوبة كليا أو جزئية . وقد رفع هذا التعارض بالتعديل الدستورى الصادر فى 8 
يولية سنة ١1996‏ والذى نص فى المادة *07/ ” من الدسترو على أن الجمهورية يمكن 
أن تعترف بولاية للحكمة الجنائية الدولية بالشروط المنصوص عليها فى المعاهدة 
الموقعة فى ١8‏ يولية سئة /217199. 


ومن ناحية أخرى» فإنه أمام زيادة الإجرام سواء على المستوى الداخلى أو 
الدولى أو بين الدول» زادت طلبات تسليم المجرمين من بعض الدول التى تتأثر 
مصا حها بوقوع الجريمة . وقد أثارت هذه الطلبات مسألة السيادة القضائية للدولة . 
فالهدف من تسليم المجرمين ليس فى بحث مدى ثبوت التهمة أو إنكارهاء وإنما هى 
فى تحديد الدولة التى يجب فيها مسحاكمة المتهم» أو تنفيذ العقوبة عليه إذا كان قد 
صدر عليه حكم من قضاء دولة أخرى7". ولهذا يعد تسليم المجرمين عملا من 
أعمال السيادة "206 87أع:9076" له إجراءاته الخاصة» والتى تتمثل فى أن دولة 
صاحبة سيادة تسلم إلى دولة أخرى صاحبة سيادة شخصا يشتبه فى اتهامه بجريمة أو 
)١(‏ انظر: 0 .م ,1999 ,ع[1ع13اه اناا لأقدمء ععتاقيل عل افلانام تاهآ عتتقناصهرم 


(؟) انظر : لعتطا؟ بمعناعممم لهة 5ذ! معنم لعاتمنا :دماء مامتا لعمملتهم ماما ,تمسماففوظ عفص 
18م ,1996 كلملا بجعاظ ,بورع وططه120 ,20[ قممنغقء أاطنام مموعه0 ,ترم تلع 


خسن 





مذنبا قضى بإدانته . ونظرا لتعلق الموضوع بسيادة الدولة» فإن معظم الدول ترى أن 
واجب التسليم يجب أن يتم وفقا لمعاهدة. ولهذا انتشر عدد المعاهدات الإقليمية 
بجانب الاتفاقيات الثنائية التى تعالج تسليم المجرمين(١).‏ وقد يتم تسليم المجرمين 
خارج نطاق المعاهدات اعتمادا على المعاملة بالمثل أو المجاملة فى نطاق المبادئ 
الدولية للتعاون بين الأم» على أنه فى هذه الحالة يجب أن يتم وفقا للتشريع 
الداخلى للدولة التى تأذن بالتسليم وفى حدود ما يتطلبه من قواعد وإجراءات7©. 
ويعتمد تسليم المجرمين سواء تم فى إطار المعاهدة الدولية أو على أساس المعاملة 
بالمثل أو المجاملة» على أساس أن مصالح الدولة طالبة التسليم قد أصيبت بسبب 
سلوك الشخص الذى يقيم فى الدولة المطلوب منها التسليم. ويفترض ذلك الطلب 
أن الدولة التى يقيم فيها المنهم ليست لها مصلحة أعلى من مصلحة الدولة طالبة 
التسليم» فى أن تحاكم هذا المتهم بواسطة قضائها. وفى ضوء التوازن بين مصالح 
الدولتين ينم قبول طلب التسليم أو رفضه. ويتم حسم التنازع حول 
ولاية "00نا1016نناز" كل من الدولتين فى محاكمة المنهم ‏ عند نشوء هذا التنازع . 
فلاشك أن الدولة طالبة التسليم لابد أن تدعم طلبها على أساس قانونى يتمثل فى 
ولاينها فى محاكمة المتهم . على أنه من المسلم به أيضا أن كل دولة لها السلطة فى 
محاكمة المتهمين داخل اختصاصها الإقليمى» فذلك أمر يمس صميم سيادتها 
الداخلية. وبالتالى» فإن طلب تسليم المجرمين يثير تداخلا بين السيادة والولاية. ولما 
كان سلوك المنهم داخل إقليم الدولة أو خارجه قد يؤثر فى مصالح أكثر من دولة» 
فإن ذلك من شأنه أن يثير تنازعا حول الاختصاص الولائى بمحاكمة هذا المتهه”” , 


. سبتمبر سنة 1907 على اتفاقية تسليم المجرمين‎ ١ 4 وافق مجلس جامعة الدول العربية فى‎ )١( 
. (؟) وقد يعقد اتفاق خاص 106 20 بين الدولتين لإشباع متطلبات التحقيق فى جرائم معيئة‎ 
: (؟) وفى هذا الصدد؛ توجد خمس نظريات تحكم الاختصاص الولائى الإقليمى بمحاكمة المتهم‎ 

. نظرية تعتمد على مكان وقوع الجريمة‎ )١( 

(1) نظرية الشخصية الإيجابية والتى تعتمد على جنسية المتهم . 

(؟) نظرية الشخصية السلبية والتى تعتمد على جنسية المجنى عليه . 

(4) نظرية المصلحة المحمية والتى تعتمد على المصلحة الوطبئية التى مستها الجريمة» وهى نظرية قريبة 
من نظرية الشخصية السلبية» ولكنها أوسع نطاقا لأنها تمكن الدولة من أن تصل خخارج حدودها 
لحماية مصالحها التى تمس خارجهاء فهى نظرية الذراع الطويل للولاية القضائية والتى تعتمد على 
الطابع الدولى للجريّة . 


رذن 





ويلاحظ أنه عند الإشارة إلى الإفليم فى التشريع الوطنى أو فى المعاهدة» فإن 
هذا الاصطلاح ينصرف إلى النظرية الأولى التى تعتمد على مكان وقوع الجريمة فى 
حدود معناه الواسع أو الضيق وفقا للتشريع الوطنى للدولةطالبة التسليم بشرط 
موافقة الدولة المطلوب منها التسليم على هذا المعنى17. 

ويلاحظ أنه وفقا لاتفاقية فييئا حول العلاقات الدبلوماسية (16 إبريل سنة 
5١‏ © واتفاقية فييئا حول العلاقات القنصلية (4 ؟ إبريل سنة )١951‏ لا تملك 
الدولة المعتمد إليها الدبلوماسى اتهامه أو تسليمه إلى أية دولة أخرى» وكل ما تملكه 
هو أن تعتبره شسخصا غير مرغوب فيه وتطلب منه مغادرة البلاد فى مدة معيئة» إلا 
أنه إذا عاد إلى هذه الدولة بعد انتحسار صفته الدبلوماسية لديهاء فإنه يجوز خضوعه 
للمحاكمة أمامهاء لأن حصانته ترتبط بوظيفته الدبلوماسية لا بشخصه. وكذلك 
الشأن بالنسبة إلى رؤساء الدول؛ فإنه رغم حصانتهم من المحاكمة لدى دولة أخرى 
غير دولهم» فإنه منذ إنشاء المحكمة الدولية لمحاكمة المجرمين فى نورم برج سنة 
06 لا يتمتع رؤساء الدول بهذه الحصانةعن الجرائم الدولية مثل جرية الاعتداء 
على السلام» وجرائم الحرب» وجرائم الاعتداء على الونسانية» وجريمة إبادة 
الجنس (صدرت فى 4 ديسمبر سنة 2129019144. وقد قررت الجمعية العامة للأتم 
المتحدة فى ١١‏ ديسمبر سئة ١947‏ بإجماع الآراء اعتماد مبادئ القانون الدولى 
المعترف بها بواسطة ميثشاق محكمة نورمبرج والحكم الذى أصدرته هذه المحكمة . 


)000( 7 .2 ,أله .02 متناو اكقة8 .0 

(؟) أصدر مجلس اللوردات البريطانى فى 75 توفمبر سئة ١1944‏ حكما بأن السناتور 812068614 (رئيس 
دولة شيلى السابق) الذى اعتقل فى لندن بئاء على طلب أحد القضاة الأسبان بسبب اتهامه بجرائم من 
هذا التوع وقعت على أسبائيين» لا يتمتع بحصانة من الاتهام» وأن إجراءات تسليمه تظل واجبة 
الاتباع. وقد عدل الممجلس عن هذا القرار فى 8 ديسمبر سئة 1444 بعد أن اتضح أن أحد أعضاء 
اللجنة الاستئنافية التى أصدرت قرارها الأول قد فقد شرط الحياد. وأعيد نظر الموضوع مرة أخرى 
أمام محكمة استثئاف بتشكيل جديد فأصدرت فى 74 مارس سئة ١444‏ قرارا بصحة إجراءات 
القبضى على بينوشيه وفتحت الطريق أمام اتخاذ الإجراءات نحو تسليمه إلى أسبانياء إلا أن المحكمة 
قررث أن بينوشيه لا يكن اتهامه بأى فعل ارتكب قبل 19848 وهو التاريخ الذى انضمت فيه بريطانيا 
إلى الاثفاقية الدولية لمناهضة التعذيب . ولما أصدر وزير الداخلية البريطانى قرارا بالبدء فى إجراءات 
التسليم طعن فى القرار أمام المحكمة فرفضت هذا الطعن. انظر: 
عتلنه تنه وتاممماعم عطا عه عمأامم غه ععدم5وقتسحدم عط لله عأموظا ./ا ماوع - قامعسرلنال 
.(0أةألاال لأعدعة والاععنان عط 1ه كنامه لفقراذ 111ل ه حصه؟ لأمعمجة حه) أعطءممام عامدم كا ديه 


ان 





ومئذ ذلك الوقت» لا يفلت رئيس الدولة من مسئوليته الشخصية إذا ساهم فى 
أعمال تعتبر وفقا للقانون الدولى جرائم ضد الإنسانية. وقد أصدرت الجمعية 
العامة للأم المتحدة قرارها رقم 751/4 فى ٠"‏ ديسمبر سنة “1411 الذى يطالب الدول 
بتسليم المتهمين بجرائم الاعتداء على الإنسانية والعمل على تقديم العون 
لمحاكمتهم » والامتناع عن اتخاذ أى إجراء تشريعى أو غيره يعوق التزاماتها الدولية 
بالقبض على هؤلاء المتهمين أو عقابهم أو تسليمهم . 

وواضح مما تقدم» أن تسليم المجرمين عمل من أعمال السيادة تحكمه مبادئ 
القانون الدولى التى تعشتبر جزءا من التتشريع الداخلى للدولة وتمارسها طبقا 
لالتزاماتها الدولية وفى حدود مبادئ التعاون الدولى» شريطة أن يكون ذلك فى 
حدود الدستور الوطنى . 


هم 





الفْصل الثشائى 
المتطلبات العامة تلضمان القضائى 


١‏ تحديدها 
يفترض الضمان القضائى أن يتمتع القضاء بالاستقلال والحياد. وقد جرى قضاء 
المحكمة الدستورية العليا على أن استقلال السلطة القضائية أمر لازم لفسمان 
موضوعية الخضوع للقانون» ولحصول من يلوذون بها على الترضية القضائية التى 
يطلبونها عند وقوع عدوان على حقوقهم وحرياتهه(2. كما أكدت أن حيدة السلطة 
القضائية عنصر فعال فى صون رسالتها لا تقل شأنا عن استقلالها بما يؤكد تكاملها(؟) . 
وعلى هذا الحو يكون استقلال القضاء وحيدته ضمانين ينصبان معا على إدارة 
العدالة بما يكفل فعاليتهاء وهما بذلك متلازمتان. وفى هذا الشأن أكدت المحكمة 
الدستورية العليا بأنه إذا جاز القول ‏ وهو صحيح-بأن الخصومة القضائية لا يستقيم 
الفصل فيها حا وعدلا إذا خالطتها عوامل تؤثر فى موضوعية القرار الصادر بشأنها ‏ 
ما كان منها خارجيا أو معتدلا فى دخائل النفس البشرية وأيا كانت دوافعها أو 
أشكالهاء فقد صار أمرا مقضيا أن تتعادل ضمانتا استقلال السلطة القضائية 
وحيدتها فى مجال اتصالهما بالفصل فى الحقوق انتصافا ترجيحيا لحقيقتها 
القانونية» لتكون لهما معا القيمة الدستورية ذاتهاء فلا تعلو إحداهما على أخراهما 

أو تجبهاء بل تتضامنان تكاملاء وتتكافآن قدرا 09 , 

وواقع الأمرء أنه بغض النظر عن استقلال القضاء» فإن صفة الحياد فيه هى التى 
تمكنه من إدارة العدالة اتنائية» وذلك بإجراء محاكمة منصفة. ولا يجوز الخلط بين 
حياد القضاء واستقلاله؛ فاستقلال القضاء يعنى عدم التدخل فى شئونه؛ وهو 
)١(‏ دستورية عليا فى لا مارس سنة ١1944‏ فى القضية رقم ١71‏ سنة 19 قضائية الدستورية) . 


(؟) دستورية عليا فى /ا مارس سئة ١554‏ السالف الإشارة إليه . 
(؟') دستورية عليا فى /ا مارس سئة ١9494‏ السالف الإشارة إليه. 


امنون 





شرط بديهى لتكوين حياده . ومن ثم فإن استقلال القضاء شرط لحياده . فالقاضى 
الذى لا يتمتع بالاستقلال تشور الشبهات حول حياده» ولكن استقلال القضاء لا 
يكفى وحده لاستخلاص حياده ما لم يتأكد ذلك بضمانات أخرى . وبعبارة 
أخرى؛ فإن حياد القضاء يفترض استقلاله وليس العكس. 

ويتعين فيمن يتولى وظيفة القضاء أن تتوافر فيه الشروط الموضوعية للصلاحية 
فى القيام بهذا العمل» سواء فيما يتعلق بالصلاحية القانونية وغير ذلك من المتطلبات 
التى تكفل فهم القضايا على اختلاف أنواعها وما تثيره من مشكلات قانونية وغير 
قانونية تتصل بمختلف العلوم . ومن ثم» فالقضاء ليس مجرد ولاية تضفى على أى 
شخص حتى يكون قاضيا. فالصلاحية الموضوعية شرط لا غنى عنه لكى يقوم 
بالفضاء بمهمته التى ناطه بها الدستور. ووفقا لهذا المبدأ قضى المجلس الدستورى 
فى فرنسا بأنه يجب على المشرع فى مزاولة اختصاصه المتعلق بشئون القضاء أن يضع 
نصوصا تتفق مع القواعد والمبادئ الدستورية» وبوجه خاص ما يتعلق ‏ ليس فقط 
باستقلال القضاء وعدم قابلية القضاة للعزل» وإنما كذلك أيضا يجب أن تتوافر فى 
رجال القضاء الصلاحية» والمهارة التى تلزم لشغل الوظيفة القضائية» فتضمن 
بذلك مساواة المواطنين أمام القضاء. و أضاف المجلس الدستورى أن وظائف 
القضاء يجب بحسب الأصل أن يشغلها أشخاص يهدفون إلى نذر حياتهم المهنية 
لتحقيق العدالة(21 . 

وواقع الأمر» أن شرط الصلاحية سالف البيان لازم وضرورى لتوفير ثلاثة 
ضمانات هى استقلال القضاء؛ وحياده» والمساواة أمام القضاء. وبهذه المتطلبات 
تنوافر الثقة التى نوليها للقضاء حتى يتبوأ مركزه بوصفه حارسا تقليديا للحريات . 
فهى ليست مزايا للقضاة»؛ بقدر ما هى ضمانات للتطبيق الصحيح للقانون» وحماية 
الحريات22. وإذا كانت سيادة القانون تفترض استقلال السلطة القضائية» فإن هذا 
الاستقلال يقتضى خضوع القضاء لمبادئ واضحة تكفل حياده. وقد اعتبرت 
المحكمة الدستورية العليا فى مصر المتطلبات المذكورة هى الحلقة الوسطى فى حق 
)غ2 ,8 5672168 19 نال ع2 ,396 - 110.98 ,امأواء126 


(؟) نصت المادة 60> من الدستور المصرى على أن (تخضع الدولة للقانون» واستقلال القضاء وحصانته 
ضمائان أساسيان لحماية الحقوق والحريات) . 


5 





التقاضى » وذلك باعتبار أن حق الشخص فى اللجوء إلى القضاء هو مجرد حلقة 
من حق التقاضى تكملها حلقتان» الأولى (وهى الحلقة الوسطى) وتتمثل فى 
متطلبات الضمان القضائى » والثانية هى توفير الحل المنصف الذى تقضى به المحكمة 
ويكون قابلا للتنفيذ(١».‏ وتعد هذه المتطلبات من العمومية بحيث تسرى على جميع 
جهات القضاء» ومنها القضاء الجنائى . 


)١1(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ إبريل سئة 014417 فى القفسية رقم ! لسنة ١5‏ قضائية ادستورية4؛ الجريدة 
الرسمية العدد )١4(‏ فى 8 إبريل سئة 1981 , 


لتقن 





ا مبحث الأول 
استقلال الفضصام 


9-الميدا 

يعد استقلال القضاء ركنا أساسيا فى مبدأ الشرعية بوجه عام وضمانا لسيادة 
القانون (المشروعية). ولهذا أكد كل من المؤتمرين السابع والثامن للأم المتبحدة لمنع 
اخرية ومعاملة المجرمين» المنعقدين فى ميلانو سئة 19/6» وفى كوبا سنة »1996٠9‏ 
أن مبدأ استقلال السلطة القضائية هو أساس الشرعية والمساواة أمام القانون. 
واستقلال القضاء يعنى تحرر سلطته من أى تدخل من جانب السلطتين التشريعية 
والتنفيذية» وعدم خضوع القضاة لغير القانون(1». فواجب القاضى فى تطبيق 
القانون يقتضى منه معرفة إرادة المشرع على الوجه الصحيح» وهو ما لا يتأتى إلا إذا 
كان كامل الحرية فى استخلاص هله الإرادة غير متأثر بفكرة معيئة وغير خاضع 
لتدخل من هاتين السلطتين . ولا يعنى هذا الاستقلال التحكم أو الاستبداد فى 
الرأى أو الحكم» ولكنه يعنى عدم الخضوع فى استمخلاص كلمة القانون وتطبيقها 
لغير ضمير القاضى واقتناعه الحر السليه(1. ويعد استقلال القضاء عنصرا مهما فى 
شرف القضاء واعتباره» بدونه يفقد القضاء قيمته وجدواه فى حماية الحريات . 


)١(‏ تساءل عداءدا:1 21656 الرئيس الأول لمحكمة النقض الفرنسية قبل بلوغه السن القانونية للمعاش عن 
علة عدم إخطار السلطة التشريعية التى تقر التشريعات بكيفية تطبيقها بواسطة القضاة (حديث أدلى به 
لمجلة الفيجارو منشور بعددها الصادر فى ١/8‏ يونية سئة ١99‏ ) , 

(؟) انظر فى الموضوع محمد عصفور» استقلال السلطة القضائية» مجلة القضاة سنة ١974‏ ص 5١4‏ وما 
بعدهاء المستشار محمد وجدى عبد الصمد: الاعتذار بالجهل بالقانون» عالم الكتب» سئة ١941/7“‏ 
ص /١18‏ وما بعدها. محمد كامل عبيد» استقلال القضاء رسالة دكتوراه سئة 199١‏ . 
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ولذلك نصت (لمادة 16) من الدستور المصرى الصادر سنة ١91/١‏ على أن استقلال 
القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحماية الحقوق والحريات27. كما نصت (المادة 
5ممن الدستور الكويتى الصادر سئة ١94557‏ على أن شرف القضاءء ونزاهة 
القضاة وعدلهم» أساس الملك وضمان للحقوق والحريات . 

والضمان التقليدى لاستقلال القضاء هو عدم قابلية أعضائه للعزل”؟2. يضاف 
إليهما ضمانان جديدان يتمثلان فى حسن اختيار القضاة» وصلاحيتهم المهنية 

ويهمنا فى هذا الصدد التركيز على الصلاحية المهنية للقاضى لا له من تأثير غير 
مباشر على استقلال القضاء . 


+٠‏ ١-الصلاحية‏ المهنية للقاضى 

قلنا إن استقلال القضاء يقتضى أن يكون بعيدا عن تدخل السلطتين التشريعية 
والتنفيذية» ولا يخضع فى قضائه لغير حكم القانون. فلا يكفى أن يكون القضاء 
بمنأى عن التدخل فى شئونه من بقية سلطات الدولة» بل يجب أيضا ألا بخضع 
فى أداء وظيفته لغير حكم القانون. فهذا الضابط الأخير هو الذى يحقق 
لاستقلال القضاء تكامله ومعناه الإيجابى وهو عدم الخضوع فى قضائه لغير حكم 
القانون. ويمثل فى التكوين المهنى للقاضى فى الوقت ذاته ضمانا لفعالية استقلال 
القضاء . فالقضاء مهنة قانونية قضائية يجب أن يتوافر فيمن يتقلدها التكوين 
المهنى القانونى القضائى . ولهذا رأينا كيف أن المجلس الدستورى الفرنسى فى 
4 من فبراير سنة ١99/4‏ قد أكد وجوب أن تتوافر لدى رجال القضاء الصلاحية 


)١(‏ وقد عبر الجئرال ديجول عن أهمية استقلال القضاء بقوله: إن حسن ضمان كفاية وشرف وحياد 
الدولة يتوقف على كفالة استقلال القضاء واستمراره فى المحافظة على حرية كل فردا (خطابه فى 
ميدان الجمهورية بباريس بتاريخ 5 سبتمبر سئة /150 مشارا إليه فى : 

.7 ,1974 ملاع 14 رععمة 1 لت عمدت ألنال تنه الاتصقعءه'! رقع تمائع رتم0 قع0 نظ اع معأول1 

(؟) انظر فى هذا الموضوع كتابئا عن (الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية ص 1 
187 


م 





والمهارات اللازمة لشغل الوظيفة القضائية» وأن ذلك يعد من المبادئ ذات القيمة 
الدستورية(©. 

ويجب أن تراقب الدولة الشروط التى تكفل هذا التكوين. فلم تعد معرفة 
العلوم القانونية فى العصر اللحديث بالمهنة السهلة» بعد أن تعددت فروع القانون 
واتختلفت الموضوعات التى تعالجها» فضلا عن تضخم عدد التشريعات الخاصة فى 
كل مجال» بالإضافة إلى ما يتطلبه حل المشكلات القانونية من الإحاطة بكثير من 
المعلومات الاقتصادية والعلمية والصناعية والتجارية وغيرها. كل هذا بجانب ما 
يقتضيه تفسير القانون من الإحاطة بأحكام القضاء وتعلم المنطق القانونى . 
وبالإضافة إلى ذلك» فإنه بعد انتشار العولمة وما صاحبها من معاملات تجارية 
دولية» وزيادة عدد المعاهدات الشارعة بما يترتب عليها من تطبيق القانون الأجنبى 
فى عدد كبير من الأحوال» يتعين إحاطة القاضى علما وتدريبه بما يمكنه من الفصل 
فى الدعاوى. 

وإذا كان لم يعد من السهل الآن توفير التكوين المهنى لرجال القانون» فما بال 
الأمر بالنسبة إلى القاضى الذى يجب أن يبئى قضاءه على حكم القانون وحده. 

ويمر تكوين القضاة بثلاثة مراحل : التكوين الأساسى (فى كليات الحقوق)» 
والتكوين المهنى (ويتم من خلال معاهد إعداد القضاة ثم بواسطة الخبرة العملية. 
وقد يسبق الالتحاق بهذه المعاهد اجتياز مسابقة من بين من استوفوا برئامجا تأهيليا 
معينا لوظائف القضاء)» والتكوين المستمر (يتم من خلال الاطلاع الدائم الأساسى 
والدورات التدريبية). وتتمثل عناصر هذا التكوين فى جميع مراحله فى الملكة 
القانونية التى نهيئ للقاضى معرفة القانون؛ وفى القدرة على الحكم طبقا للقانون؛ 
ثم فى القدرة على الاستقراء والاستنباط السليم . 


)0 76716 19 يال عط ,396 - 98 ,واط ممزواء126 
هذا وقد صدر قانون عضوى سنة ١9594‏ بتعديل المادة الأولى من القائون العضوء 01881006 الصادر 
فى لا يناير سنة ١94/4‏ يسمح باستمرار مستشارى محكمة الاستئناف وقضاة المحكمة الابتدائية 
بالاستمرار بعد بلوغهم السن القانونية. بناء على طلبهملمدة لا تزيد على ثلاث سئوات. وقد أقر 
للجلس الدستورى دستورية هذا القانون عند أخل رعيه فيه قبل إصداره . 

.199 اع 1الاز8 ال 100 99-418 .ول ع126 
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وفى هذا الشأن يوجد اتجاهان: الأول» هو القانونية "5026نلسناة" . والثانى» 
هو النفسانية "0108185736لاعلاوط”. ويتطلب الاتجاه الأول ألا يراعى القاضى غير 
نص القانون. أما الاتجاه الشانى وهو الاتجاه الحديث فإنه يرتبط بتطور علوم 
الإنسان» ويجعل القضاء نوعا من الطب النفسى الاجتماعى له وظيفة اجتماعية . 

ويتطلب التكوين القضائى أن يلم القاضى أولا بالمعلومات القانونية النظرية التى 
تكفل تكوين ثقافته القانونية وبتم ذلك من خلال معرفة القوانين الرئيسية» مع 
الإحاطة بأساليب الفن القانونى والمنطق القانونى. 

وحتى يشمكن القاضى الجنائى من الحكم طبقا للقانون لتحفيق الصلحة 
الاجتماعية» يجب أن يكون قادرا على تقدير الأوجه غير القانونية للمشكلات التى 
تنبع من المجتمع الذى يطبق فيه القائون؛ وذلك بإحاطته بالعلوم الخاصة بها مثل 
الطب الشرعى؛ والطب العقلى» وعلم الإجرام والبوليس الفنى وغير ذلك من 
العلوم التطبيقية كالهندسة والميكانيكاء كل هذا بجانب إحاطته بالمعلومات التقليدية 
المتعلقة بكيفية إصدار الحكم وتسبيبه . وفى سبيل تكوين القدرة على الاستقراء 
والاستنباط السليم» يجب أن يتمتع القاضى بالقدرة على التحليل والتركيب 
المنطقى . وهو ما يمكن توفيره من خلال الدراسة للمنطق ومنهج البحث والقدرة 
على التعبير الشفوى والكتابى . وجميع هذه العناصر الثلاثة لازمة حتى يطبق 
القاضى القانون تطبيقا سليما . 

على أنه بجائب هذه العناصر يجب غرس وإنماء بعض المعانى والقدرات لدى 
القضاة؛ وهى العمل مع الجماعة (حين يعمل القاضى مع زملاثه أعضاء الدائرة» 
وحين يتعامل مع المحامين والخبراء). والقدرة على الحياد والإدراك السليم» 
والقدرة على البت فى الأمورء والقدرة على إقامة العلاقات الإنسانية . كل هذه 
المعانى والقدرات من شأنها أن تدعم القاضى وأن تمكنه من أداء وظيفته القضائية فى 
استقلال تام 17 . 

ويلاحظ أن التكوين المهنى لرجال القضاء لا يقتصر على مجرد التكوين القانونى 
بالمعنى الضيق» بل إلى الإحاطة بغير ذلك من العلوم المكملة له والتى يجب معرفتها 


)١(‏ حم لمعل عل علقهم أ همرعامر عبابوع؟ ,تدك لليل عناوائميم اء العمووع أعدمظ بامنهمادمم عمرمام 
.129 - 119.م..2 أت 1.ول8ة ,1975 .لمر 
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لإجادة فهم القانون والقدرة على حسن تطبيقه . فلم يعد إدراك معنى القانون قاصرا 
على تفسير ألفاظه واصطلاحاته» ولم يعد تطبيق القانون مجرد عملية استنباط 
سهلة؛ لأن فهم الواقعة وتحديد أبعادها يتطلب الإحاطة بكثير من المعرفة التى تتصل 
بشتى العلوم ومناحى الحياة ويبدو الأمر دقيقا بوجه خاص بالنسبة إلى القضاء 
الجنائى بعد أن أصبح الهدف من العقوبة هو إعادة إدماج المجرم فى المجتمع» وهو 
أمر يتطلب من القاضى القدرة على فحص شسخصيته من جميع الزوايا النفسية 
والاجتماعية والعضوية. أو مناقشة تقارير الخبراء فى هذا الشأن. 

وقد تنبه المشرع الفرنسى إلى هذه الحقيقة فأنشأ فى عام ١108‏ المركز القومى 
للدراسات القضائية7(١2:‏ بهدف ضمان التكوين المهنى لقضاة المستقبل وإعلاء 
وتحسين مستوى معلومات القضاة. وقد عدل نظام هذا المعهد فى سنة ١917١‏ 
وسمى بمقتضاه بالمدرسة القومية للقضاء('). وتعد هذه المدرسة مؤسسة عامة تت, 
وزارة العدل ويتم الالتحاق بها بحسب الأصل ‏ بواسطة مسابقة ويسمى الطلاب 
بمندوبى القضاء» ويعدون فى حكم القضاة فيما يتعلق بعدم جواز الجمع بين 
وظائف متعارضة والحرمان من حق الإضراب» ويحلفون اليمين ويتقاضون مرتبا 
عن عملهو”؟ . 

ونأمل أن ينهض مركز الدراسات القضائية فى مصر بعبء التكوين المهنى 
للقضاة بعد أن يستوفوا تكوينهم القانونى الأساسى فى كليات الحقوق7؟2. بالإضافة 
إلى الدورات والندوات العلمية للقضاة فى مراحل متفاوتة من حياتهم العلمية» 
أخذا بمبدأ التربية المستمرة» ولجعل القاضى أكثر قدرة على الاستفادة من المعلومات 
التى تعرض عليه وعلى تقييم نتائج البحث فى فعالية مختلف أشكال الجزاءات 
الجنائية» ولأن متابعة هذه الدورات من جانب القضاة يمثل إدراكا لصعوبة المهمة 


)000 (.ل.85, لا 6) وععواء ننسز وعلسفظ'ل لقممننهم مدعت 
030 .(.8.1[.11) عغلطه أكاعقد 18 عل لمدصمطضول! عامعآ 
زفرف .2 ,أله .مه بأمععسل/ا مقول 


تكفل كليات المقوق التكوين القانونى العام فى مرحلة الليسائس» والتكوين القانونى للبحوث 
الأساسية فى مرحلة الدراسات العليا (الدبلومات والماجستير والدكتوراه) والتكوين القانونى للبحوث 
التطبيقية فى المعاهد العليا. 

(؟) أنظر مؤلفنا (الشرعية والإجراءات الجنائية) طبعة لالاة١‏ ص 187 . 
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الملقاة على عاتقهم أمام تعقد المشكلات التى تعترض تحديد الجزاء الجنائى 
الملائه 217 . وبالإضافة إلى ذلك يجب توفير التقييم المهنى لأداء القضاة» وأن يكون 
هذا التقييم وحده هو أساس الترقى فى المناصب القضائية . 

ولكن ماذا يجدى التكوين المهنى القضائى السليم أمام هذا العدد الزاخر من 
القوانين وتلك المجلدات من الكتب القانونية التى يجب على القاضى الإحاطة بهاء 
بينما الاطلاع على ملفات القضايا العديدة وحضور الجلسات يأخذ منه كل وقته ولا 
يعطيه فرصة للبحث عن القوانين والمراجع . وإذا كان القانون هو مجرد نصوص 
أقرتها السلطة التشريعية وأصدرها رئيس الجمهورية» فإنه بالنسبة للقاضى شىء 
أكبر من هذا وأكثر تعقيدا. فهذه النصوص لا ينظر إليها مجردة من غيرها من 





)١(‏ ,ذقعام موده أه ممع هلآ ,101000 ,27506635 لتقاباط 8 85 5601602118 بلتعويرم1؟ تتطامل 
,0 .8 ,1971 

وقد عقدت وزارة العدل المصرية منذ عام ١191/9‏ وحتى عام ١181‏ ثلاث دورات تدريبية للقضاة 
المعينين من بين المحامين بالقطاع العام؛ ثم صدر القرار الجمهورى رقم 41 لسئة ١941‏ بتاريخ 4 7 
يونية سئة ١941‏ بإنشاء المركز القومى للدراسات القضائية» بهدف إعداد وتدريب أعضاء الهيئات 
القضائية وتأهيلهم علميا وتطبيقيا لممارسة العمل القضائى (المادة ؟) ويتبع هذا المركز وزير العدل 
ويتولى إدارته مجلس إدارة يضم إلى جانب رؤساء الهيئات القضائية أربعة من ذوى الخبرة يختارهم 
وزير العدل لمدة سنة قابلة للتجديد (المادة 6) من اللائحة التنفيذية للمركز الصادر بقرار وزير العدل 
رقم 17/87 لسنة 1481غ ويتولى التدريس والتدريب بالمركز أعضاء الهيئات القضائية الحاليون 
والسابقون؛ وأعشاء هيئات التدريس الحاليون والسابقون بالجامعات» وذوو الخبرة بموضوعات 
الدراسة والتدريب وكبار رجال القضاء الأجانب الزائرون (المادة )١4‏ من اللائحة التنفيذية وتتناول 
الدراسة إلى جانب العلوم القانوئية الطب الشرعى بأقسامه المختلفة والأدلة المادية وعلم النفس 
والأمراض العقلية» وعلم السجون وفيم وتقاليد السلطة القضائية والأدب القضائى وآداب المرافعة 
واللغة والمصطلحات القانونية الفرنسية» كما ينضمن منهج التدريب برنامجا علميا يتناول عددا من 
القضايا الواقعية التى تم الفصل فيهاء وتدريبا عمليا فى الثيابات اللختلفة يستغرق بضعة شهور؛ 
ويسرى على الدارسين من معاونى النيابة العامة الجدد الأحكام الداصة بهم طبقا لقانون السلطة 
القضائية؛ وتحدد لوائح التفتيش بالهيئات القضائية الجزاء المرتب على إحفاق العضو فى اجتياز الفترة 
الدراسية أو الدورة التدريبية نجاح . 
ويذكر أن المركز القومى للدراسات القغمائية قد تولى تدريب جميع النيابة العامة منذ مباشرته نشاطه 
فى أول أكتوبر سئة ١941١‏ وحتى الآن» وذلك بعد صدور القرارات الجمهورية بتعيينهم وقبل 
مباشرتهم مهام مناصبهم» غير أن الرأى قد اتجه فى الآونة الأخيرة إلى وجوب أن يكون تعيين أعضاء 
النيابة الجدد من خريجى المركز القومى للدراسات القضائية (المستشار سرى محمود صيام اختيار 
رجال النيابة العامة الجددبحث مقدم إلى مؤتمر العدالة الأول الذى نظمه نادى القضاة سنة »١9/7‏ 
محمد كامل عبيد ‏ استقلال القضاء . المرجع السابق ص ١655‏ وما بعدها). 


تايان 





نصوص القوانين الأخرىء بل لابد من نظرة شاملة عليها تحيط بها وبغيرها من 
النصوص وبآراء الفقه وأحكام القضاء فى شأنها. وكل هذا لابد من تيسيره للقاضى 
حرصا على استقلاله حتى يتهيأ للحكم الصحيح وفقا للقانون. ولهذا فنحن ننادى 
بإنشاء أمانة فنية فى كل محكمة لتحضير الجانب القانونى فى الدعوى» فتضع أمام 
القضاة نصوص القوانين وأحكام القضاء وتكون تحت تصرفهم فى إجراء الدراسات 
التى يتطلبها الفصل فى الدعوى'" . 

بالإضافة إلى ما سلف» يتعين استعخدام منجزات العلم فى خدمة القضاءء ذلك 
بأن التطور واسع الأثر الذى شهده العالم على مدى العصور الأخيرة» يتجه إلى 
استخدام البنوك الإلكترونية التى تتمتع بطاقة تخزينية ضخمة لكمية هائلة من 
المعلومات يمكن استعادتها بسرعة فائقة ودقة متناهية . ويجرى استخدام هذه العقول 
فى مجال العدالة فى مصرء أسوة بالدول التى سبقت إلى ذلك كفرنسا (مركز 
المعلومات القانونية)» وإيطاليا (المركز الآلى للتوثيق) . 

وبهذا التيسير نضمن حقا فعالية الصلاحية المهنية للقضاة» ونحقق المعنى 
الإيجابى لاستقلال القضاء » وبه تتحقق فعالية الضمان القضائى . 

وأخيراء فإن محكمة النقض بما تنهض به من تقويم الأخطاء القانونية التى تشوب 
الأحكام؛ والعمل على توحيد المبادئ القانونية تسهم فى تدعيم مناط استقلال 
القضاء؛ لأنه يفترض وحدة كلمة القانون التى ينطق بها القضاة»ء وذلك باعتبار أن 
الضمير القضائى الحر لا يقضى بغير هذه الكلمة . 


1 حصانة القضاء 
تعد حصانة القضاة من أهم ضمانات استقلال القضاء . وتعنى هذه الحصانة أن 
القاضى يتمتع بنوعين من الحماية : 


١‏ حماية فى مواجهة إيعاده التحكمى من منصب القضاء » سواء من خلال 
الفصل أو الإحالة إلى المعاش أو الوقف عن العمل أو النقل إلى وظيفة أخرى . 
؟' حماية من نقله إلى مكان آخر . 
)١(‏ ويكون أعضاء هذه الأمانة الفنية من حريجى أحد أقسام المعهد التابع لوزارة العدل» أو بمن لم يحصلوا 
على المستوى الذى يؤهلهم للعمل مباشرة فى سلك القضاء أو النيابة العامة . 


مهم 





وعلى هذا الحو فإن الحصانة من نوعين : حصانة وظيفية» تحمى القاضى من 
عزله من وظيفته . وحصانة مكانية» نحمى القاضى من عزله من مكانه . والواقع أن 
القاضى الذى يخشى على منصبه لا يحكم بالعدل(7, ولا يعنى ذلك أن القاضى 
أصبح مالكا لوظيفته» أو أن القاضى مهما أخطأ أو أساء سوف يستمر فى منصبه» 
وإنما تعد الحصانة تأمينا للقاضى من خطر التدكيل به وتعريض مستقبله للضياع » 
دون إخلال بإحالته للمحاكمة التأديبية عن أية أخطاء يرتكبها'2. وفى ذات 
الوقت» فإن القاضى الذى يخشى نقله خارج مقر محكمته وهز استقراره لا يحكم 
أيضا بالعدل. 


(أولا) بالنسبة إلى الحصانة الوظيفية 

اختلفت الدول فى تقرير نطاق تطبيق هذا المبدأ من خلال تحديد الإجراءات التى 
يمكن بها عزل القضاة . ولقد عرفت الولايات المتحدة الأمريكية بعض أساليب عزل 
القضاة بغير السلطة القضائية . وقد يتم هذا العزل بقرار من السلطة التشريعية بناء 
على اتهام مجلس النواب للقاضى #بسوء السلوك؛ ثم إحالته إلى مجلس الشيوخ 
الذى يصدر قرارا بعزله. ويعرف هذا الأسلوب باسم 417026868706060 وقد 
أخذت به 47 ولاية أمريكية كما قد يتم العزل بواسطة المحاكم بناء على طلب أحد 
مجلسى السلطة التشريعية أو الاثنين معاء وذلك «السوء السلوك الوظيفى؟ ويعرف 
هذا الأسلوب باسم (407685) وقد أخذت به 719 ولاية أمريكية . وهناك أسلوب 
الث للعزل» حيث يتم بواسطة الناخحبين من خلال إجراءات ذات طابع سياسى ٠»‏ 
ولايتوقف هذا العزل على أسباب محددة» وإما يكفى أن يفقد الفاضى ثقة واعتبار 
الناخبين» ولو لم يصدر منه خطأ معين أو يفقد أهليته القاضئية» وقد عرف هذا 
الأسلوب باسم «1860811)» وأخذت به ” ولايات أمريكية . 


وانجهت بعض الدول الأخرى إلى عدم جواز عزل القضاة إلا بناء على قرار من 


)١(‏ هذاما قاله النائب العام دوبان» انظر: 
,06766ل مكنال عل )ع غأوعل عل عتلدمفمقع عتعتهرطن! ,وعدولتطلام معارفط! دعا :نتععلأتيرظ عرومعقن 
.9 م1972 5أموظ 
زهف ,م نأك ,هه #عتاء ومع غة) ؟تالمعقي عأ /اباوط عرآ ,رع تاولا 
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محكمة عليا(١»‏ أو بواسطة الجهة التى انتخبته(") أو طبقا لقرار قضائى”؟ حسب 
الأحوال فى الدول المختلفة . 

وقد كفل الدستور المصرى حصانة القضاة» فنص على عدم قابليتهم للعزل 
(المادة »)١18‏ وأكد ذلك قانون السلطة القضائية الصادر سنة ١191/7‏ » حيث نص 
على عدم قابلية القضاة للعزل إلا بالطرق التأديبية» وهى إما أن تقرر عدم صلاحية 
القاضى أو تأديبه على نحو معين. 

وتنم محاكمة القضاء تأديبيا أمام مجلس تأديب خاص يشكل براسة رئيس 
محكمة النقض وعضوية أقدم ثلاثة أعضاء من رؤساء محكمة الاستئناف وأقدم 
ثلاثة من مستشارى محكمة النقض «المادة 44 من قانون السلطة القضائية) . 

وفى فرنساء يختص بتأديب القضاء مجلس القضاء الأعلى » على أن يرأسه 
رئيس محكمة النقض فى هذه الحالة بدلا من رئيس الجمهورية أو وزير العدل الذى 
يرأس المجلس فى غير ذلك من الأحوال. 

وقد تعرض القضاء فى بعض الدول للاعتداء على حصانته. مثل فرنسا وشيلى 
ومصر. ففى فرئساء أوقفت حصانة القضاء لأول مرة فى عهد الإمبراطورية الأولى 
سنة 1817 ثم صدر دستور سئة 18067 فنص على عدم قابلية القضاة للعزل؛ ولكن 
هذه الحصانة تعرضت للمساس بها فى عهد الجمهورية الثالئة» إذ صدر قانون فى 
“٠‏ أغسطس سنئة “1817 من أجل التخلص من القضةة المشتبه فى عدائهم للنظام 
الجديد. ثم وقع اعتداء آخحر على حصانة القضاة فى عام ١977‏ حين صدر قانون 
بإلغاء بعض المحاكم وعزل قضاتها نتيجة لذلك . وقد صاحبت فترة عدم الاستقرار 
السياسى التى مرت بها فرنسا منل يونية ١9414٠‏ عدة اعتداءات على القضاة» فقد 
قررت حكومة فيشى ‏ طبقا لقانون صدر فى ١7‏ يولية سئة ١9415٠‏ وقف العمل 
مؤقتا بمبدأ عدم قابلية القضاة للعزل» وجاءت الحكومة المؤقتة للجمهورية سنة 
14 فاستفادت من هذا الموقف للتخلص من القضاء الذين تعاونوا مع العدو. 


. أليانياء بلجيكاء البرازيل» جواتيمالاء النرويج» هولئداء ألمانيا‎ )١( 
. (؟) ألبانياء الاتحاد السوفييتى (سابقا)» يوغوسلافيا (سابقا)‎ 
. ألبانياء الاتحاد السوفييتى (سابقا)‎ )( 


باه" 





وعادت الحصانة للقضاة وف اللأمر الصادر فى ١5‏ مايو سنة 1456ء وأكدها 





6. انظر: 182 ,181 .م ,1974 ,1021102 5اع2506 ,الععصالا قعل .139 ,م ,أنه .مه ملقعتسير8‎ )١( 
فيل بأنه قد حدث اعتداء على حصانة القضاة حين صدر المرسوم فى سنة 1171 بتخفيض سن الإحالة‎ 
. إلى المعاش بناء على أن الهدف منه كان التخلص من بعض القضاة‎ 

6 اع 195 .م ,1968 ,كته ,عنان نا لامم أء عع لأذداز ,تتألتتقط© نرعطمج1 
وتجدر الإشارة إلى ما تضمنه الإعلان العالمى لاستقلال القضاة الصادر بمونتريال سنة “19/1 من عدم 
جواز تعديل سن التقاعد بالنسبة ا موجودين على رأس وظيفتهم دون موافقتهم (المبدأ 11.7). 
وانظر قرار مجلس القضاء الأعلى فى فرنسا فى 8 فبراير سنة ١9/١‏ بعزل القاضى جاك بيدالو تاوعدل 
01ل وما أثاره من سخط لدى القضاة والنقابات المهنية ورجال الأحزاب السياسية لما قيل من 
صدوره بسبب اعتيد هذا القاضى على إصدار أحكام تتنافى مع السياسة العامة للحكومة» فضلا عن 
اشتهاره بالعداء الشديد لسياستها (محمد كامل عبيد: استقلال القضاى ص يدترة * 
وتعرض القضاء فى شيلى إلى ممحئة الاعتداء على حصانته فى سئة 1417/7 » إِذْ صدر المرسوم بقانون 
رقم 17١‏ بتاريخ " ديسمبر سنة 1917/7 الذى يخول المحكمة العليا فى كل عام تحديد الإجراءات التى 
يتم بناء عليها التحقق من توافر شروط مارسة قضاة محكمة الاستئناف لوظائفهم» وقد أعدت يناء 
على هذا المرسوم ثلاث قوائم للقضاة منها قائمة للقضاة الذين يتم عزلهم من وظائفهم بقرار تصدره 
المحكمة العليا بناء على الأغلبية العادية» ويكون قرارها فى هذا الشأن غير قابل للطعن وقد طبقت 
هله الإجراءات نفسها على قضاة المحكمة العليا. وقد لاحظت مجموعة العمل الخاصة بلجنة حقوق 
الإنسان بمنظمة الأمم المتحدة المكلفة بتحقيق الوضع بالنسبة لحقوق الإنسان فى شيلى أن المرسوم بقانون 
رقم 116 لسنة “19177 سالف اللكر قد تضمن وضع معايبر جديدة لشاغلى الوظائف القضائية؛ منها 
معيار «الأخلاق التى لا تشوبها شائبة» بدلا من مجرد «حسن السلوك» الذى كان ينص عليه التشري 
السابق» كما أن هذا المرسوم اكتفى بمجرد الأغلبية العادية للمحكمة العليا انار فار الل ب 
كان التشريع السابق يشترط أغلبية الذلثين» وطبق المرسوم الجديد بأثر رجعى بداية من أول يناير سئة 
فد كما لوحظ أن تقييم القضاة كان يتم فى ضوء طبيعة النظام السياسى الذى وقع فى ١‏ سبتمير 
سنة "3151/9: وهو ما ينطوى على اعتداء جسيم على حصانة القضاة, 

]6 عتنتاعم) عل كوه قع1 نع اامعتائدم دع ,تلتحا ننه 5ع6لقمئزة عصسصسمط'آ دعل ممنهاوت؟ عل معلن:آ1 
لثةللهما نال عمنامئعق نال أتممجه؟] ,تمل ههوعل ناه 5عمتمستطاها رو16ته أمعممع نهم ناه تعطاعم معاناع 
قل غم عتصمصمط'! عل ماتمعل دعل مهمدكتتسدرمء ها عل (أعوع) 2 ومإساموع: و[ عدم عقت لفقأعكمو 
76 ,لاق"1 4 ,تاتطاء اق عتمتطوط "بآ عل فاتممل مع التمستععدم عالعناعة دم أإقنتارد ها عيه عزمسومة 'ل 

15 ات 14 .م ,188 1/ك .هملظ ,عمرر 
هذا بالإضافة إلى أن المرسوم بقانون رقم 017 الصادر فى ١7‏ يونية سئة 181/4 قد حول رئيس 
الحكومة سلطة مراقبة سلوك القضاة» وأعطاه الحق فى أن يطل من المحكمة العليا اتخاذ الإجراءات 
التأديبية ضدهم . وهنا يجدر التنبيه إلى أن تخويل المحكمة العليا سلطة عزل القضاة لا يحول دون 
القرل بوجود اعتداء على حصائة القضاة؛ طاما أن القواعد التى تتبعها المحكمة العليا ليست نابعة عن 
السلطة القضائة نفسها أو القانون المنظم لهاء وطاما كانت معايبر العزل القضائى مشوبة بالتحكم وعدم 
الانضياط . 


مهم 





وفى مصر تعرض القضاء لمحنة الاعتداء على استقلاله وحصانته فى عام ١9789‏ 
بصدور القرار الجمهورى بقانون رقم 87 لسنة ١175‏ بشأن إعادة تشكيل الهيئات 
القضائية» والذى تبعه القرار الجمهورى رقم ١101"‏ لسنة ١5759‏ بإعادة تعيين رجال 
القضاء والنيابة العامة» مغفلا ذكر أسماء بعض رجلا القضاء والنيابة العامة الذين 
كانوا معينين قبل هذا القرار» ما ينطوى على عزله ضمنيا(!" . 


وكان من بين المعزولين عدد من المستشارين الذين حكموا بالبراءة فى بعض 
القضايا السياسية» وقد جاء القرار الضمنى بعزل القضاة منطويا على اعتداء جسيم 
على الدستور ينحدر به إلى حد الانعدام» بسبب افتئات السلطة التنفيذية على 
استقلال السلطة القضائية خلافا للدستور؛ واغتصابها لسلطة مجالس تأديب 
القضاة بتقرير أمور العزل» هذا فضلا عما شاب هذا القرار من اعتداء على الخريات 
باعتبار أن القضاء ضمان أساسى لحماية الحريات7) . 

وقد قضت محكمة النقض بإلغاء القرار رقم “47 لسئة 19759 بإعادة تشكيل 
الهيئات القضائيةبناء على سببين : أولهما يشعلق بخروج هذا القرار عن حدود 
التفويض الممنوح لرئيس الجمهورية» وثانيهما ما يتعلق بالاعتداء على استقلال 
القضاء؛ نظرا إلى أن استقلال القضاة وعزلهم أمر ينظمه القانون فلا يجوز تنظيمه 
بأداة أدنى مرتبة من القانون9 . 


)١(‏ وقد وقع الاعتداء الجسيم على حصانة القضاة على أثر محاولة السلطة التنفيذية التدخل فى شئون 
رجال القضاء والمساس باستقلال القضاة» وذلك عن طريق ضمهم إلى الاتحاد الاشتراكى ثم ضم 
بعضهم إلى جماعة داخل القضاء تحمل اسم الجماعة القيادية للهيئات القضائية» وتشحيع أعضاء هذه 
الجماعة على كتابة التقارير ضد زملائهم» ومحاولة التشكيك فى أن القضاء سلطة مستقلة من سلطات 
الدولة . وقد عزل عدد من رجال القضاء والنيابة العامة وخاصة من أعضاء مجلس إدارة نادى القضاة 
منهم المستشار يحيى الرفاعى سكرتير عام هذا النادى فى ذلك الوقت بسبب مقاومته هذا التدخل . كما 
حرص المغفور له المستشار عادل يونس وزير العدل السابق وقت أن كان رئيسا للمحكمة النقضى ورئيسا 
مجلس القضاء الأعلى فى هذه المرحلة ‏ أن يواجه تدخل وزير العدل فى أعمال السلطة القضائية على 
النحو المبين فى محاضر جلسات ممجلس القضاء الأعلى فى تلك الآوئة. 

(؟) انظر مقالنا :الضمانات الدستورية للحرية الشخصية» مجلة مصر المعاصرة» سئة 191/7: ص ١158‏ . 

(؟) ونحن إذ نؤيد النتيجة التى انتهى إليها هذا الحكم» نضيف ما يأتى: 

١‏ أن الدستور المصرى الصادر سنة 1917/١‏ قد نص على أن القضاة غير قابلين للعزل؛ وينظم القانون 
مساءلتهم تأديبيا (المادة 114) ومن ثم فإن مبدأ عدم قابلية القضاة للعزل ينبع من الدستور لا 
التشريع؛ وليس للقانون من دور إلا فى تنظيم المسائلة التأديبية لا العزل» وإلا كآن غير دستورى . 
وإذا فرضنا أن عزل القضاةتم وفقا لقانون صادر من السلطة التشريعية وليس مجرد قرار إدارى 
بقانون» فإن هذا القانون بدوره يكون غير دستورى؟ لأن استمرار صحة القوائين القائمة قبل - 


حكن 





وقد عبرت اللجنة التحضيرية للدستور سنة 191/١‏ عن رغبتها فى وضع نص 


صريح يحظر إعادة تشكيل الهيئات القضائية لتفادى وقوع هذه الكارثة مرة أخرى» 
إلا أن المشروع النهائى جاء خلوا من هذا النص بناء على أن المعنى المذكور مستفاد 
ضمنا من النصوص الخاصة باستقلال القضاء وحصانته. والواقع من الأمرء فإنه لا 
صعوبة بالنسية إلى القضاة» فهم غير قابلين للعزل طبقا للمادة ١148‏ من الدستور 
وحدهاء دون الإحالة على قانون معين ينظم أحوال العزل» وكل ما يملكه القانون 
هو مجرد تنظيم المساءلة التأديبية للقضاة. أما بالنسبة لأعضاء الهيئات القضائية 
الأخرى» فإن القانون هو الذى حدد أمورهم» ومن بينها أحوال العزل» ولذلك 
فإن حصانة هؤلاء لا تسمتد من الدستور ذاته ‏ خلافا للقضاة ‏ وإنما تستمد من 
القانون(1؟ . 


الدستور معلق على كونها غير محالفة للدستور الجديد (المحكمة الدستورية العليا فى " نوفمبر سنة 
0١‏ الطعن رقم 7 لسئة »١‏ عدم دستورية). هذا فضلا عن أن تنظيم عزل القضاة بقانون وفقا 
لدستور سنة 1574 (والذى كانت المادة ١155‏ منه تنص على أن القضاة غير قابلين للعزل وذلك 
على الوجه المبين بالقانون) كان يتطلب أن يشتمل القانون المنظم للعزل على قواعد عامة مجردة 
تبين الأحوال التى يجب فيها عزل القضاة وكيفية ذلك لا مجرد السماح للسلطة التنفيذية بإصدار 
قرارات فردية بالعزل دون ضابط معين. 
1 فضلا عن عدم مشروعية القرار بقانون رقم 81 لسنة ١174‏ الذى أجاز إعادة تشكيل الهيئات 
القضائية» فإن القرار رقم 17١“‏ لسنة ١454‏ الذى اشتمل ضمنئا على عزل بعض رجال القضاء 
قل شابه عيب الانحراف فى السلطة؛ لأنه توخى تحقيق غاية غير مشروعة. 
وعلى أثر حركة التصحيح فى مايو سئة ١1917١‏ صدر قرار بقانون أجاز إعادة بعض أعضاء الهيئات 
القضائية الذين شملتهم قرارات العزل» وحاء فى المذكرة الإيضاحية لهذا القرار بقانون أنه #قد تأكد مما 
أسفر عنه البحث أن يعض المعلومات والبيانات التى أدت إلى إغفال إعادة تعيين بعض أعضاء الهيئات 
القضائية مشكوك فى مصادرها وغير صحيحة فى مضمونها نتيحة العجالة الى صاحبت إعادة 
التشكيل ما ألحق ظلما بينا وحيفا أكيدا ببعض أعضاء الهيئات القضائية لا سبيل إلى رفعه إلا برد 
اعتبارهم إليهم بإعادة تعيينهم» . على أن هذا القرار بقانون لم يتح لجميع المعزولين من القضاة العودة 
إلى مناصبهم ؛ فلما صدرت أحكام محكمة النقض بعدم مشروعية قرار العزل» صدر القانون رقم "47 
لسنة 1517/7 فى شأن إعادة بعض أعضاء الهيئات القضائية إلى وظائفهم الأصلية» ونص على إعادة 
باقى أعضاء الهيئات القضائية الذين عزلوا أو نقلوا إلى وظائف أخرى تنفيذا للقرار بقانون رقم "47 
لسنة ١94"‏ إلى وظائفهم الأصلية وتنظيم الآثار المترتبة على هذه الإعادة . 


)١(‏ ويذكر أن المادة 1؟ مكررة من القرار بالقانون رقم 0/ لسئة ١1977‏ فى شأن تنظيم هيئة قضايا الدولة 


المضافة بالقانون رقم ١١‏ لسنة ١9145‏ قد نصت على أنه (يجوز للمجلس الأعلى (المجلس الأعلى 
للهيئة) فصل المدوب الساعد أو نقله إلى وظيفة أخرى بغير الطريق التأديبى» ويصدر بذلك قرار من 
رئيس الجمهورية» ويلاحظ أنه بمفهوم المخالفة لهذا النص» فإنه لا يجوز فصل عضو الهيئة الشاغل 
لدرجة تعلو درجة المندوب المساعد ‏ وهى أدنى الدرجات_ بغير الطريق التأديبى . 


اس 





ويجدر التنبيه إلى أن القانون رقم 0" لسئة 944 بتعديل قانون السلطة القضائية 
الصادر سئة 191/5 قد أضفى على رجال النيابة العامة ممن فيهم النائب العام 
وباستثناء معاونى النيابة ‏ ضمان عدم القابلية للعزل (المادة 4"). 


١‏ (ثانيا) بالنسبة إلى الحصانة المكانية 

لا تقتصر حصانة القاضى على وظيفته التى يتقلدهاء بل تمتد إلى المحكمة التى 
يعمل فيها وتحميه من النقل إلى محكمة أخرى إلا برضائه» ذلك أن ضمانة عدم 
قابلية القضاة للعزل ليست كافية وحدها لضمان اطمئنان القضاة فى عملهم؛ لأن 
المحاكم على اختلاف درجاتها تنتشر فى أنحاء الجمهورية وفى مدن تتفاوت من 
حيث البيئة وظروف المعيشة» كما أن الدوائر متعددة داخل المحكمة الابتدائية أو 
محكمة الاستئناف» ويمكن أن يكون أمر النقل وسيلة للنكاية بالبعض بنقله إلى 
أماكن نائية» أو باستمالة البعض الآخر بإبقائه فى العاصمة أو المدن القريبة20: أو 
بإبعاده عن القضية التى ينظرها من خلال إعادة توزيع العمل عليه فى دائرة أخرى . 
وقد عبرت عن ذلك المادة 5 من قانون الهيئة القضائية الفرنسى (1218815):86016 418 
قائلة بأن القضاة غير قابلين للعزل» وبالتالى فإنه لا يجوز نقل القاضى دون موافقته 
ولو كان على سبيل الترقية . 

وحظر نقل القاضى ليس إلا نتيجة لعدم قابليته للعزل» ومن ثم فإنه ينال القيمة 
الدستورية ذاتها لحصانة القاضى من العزل كما نص عليها الدستور”'؟. فالمراد بالعزل 
لا ينصرف إلى الوظيفة القضائية برمتهاء بل ينصرف كذلك إلى القضية التى ينظرها. 

وقد أكد قانون السلطة القضائية رقم 45 لسنة ١91/7‏ هذا المبدأء وهو من 


)١(‏ وقد نوهت الملكرة الإيضاحية لقانون استقلال القضاء رقم 55 لسنة "1147 إلى أن «الأمن من العزل 
عند جميع الناس يشمل الأمن من الوسائل التى تلجأ إليهاء كنقل الموظف إلى جهة يصعب عليه أن 
يقيم فيها لأسباب صحية أو عائلية» ولو نقل إليها رغم إرادته اضطر يوما من الأيام إلى الاستقالة أو 
إلى محاباة من بيده الأمر فى نقله أو بقائه» فيتأثر بما يناله». 

(؟) صدر فى فرنسا قانون عضوى عناو أ دع07 101 فى سنة ١٠١١‏ بتعديل نظام القضاة والمجلس الأعلى 
للقضاء ينص على عدم جواز ترقية القاضى (أو عضو النيابة العامة) إلى الفئة الأولى فى اللحكمة التى 
عمل فيهالمدة تزيد على خمس سوات؛ عدا محكمة الثقض . 

فرق ,5 6 131 .7 ,أله ,تزه بتناممع]1 سعط 


دلمنا 





القوانين المكملة للدستور» فنص فى المادة 67 منه على أنه ١لا‏ يجوز نقل القضاة أو 
ندبهم أو إعارتهم إلا فى الأحوال وبالكيفية المبينة بالقانرن» وحددت المواد 07 وما 
بعدها أحكام نقل القضاة» كما نظمت المواد 60 وما بعدها ضوابط ندبهم فجعلت 
المدة مؤقتة واشتئرطت موافقة مجلس القضاة الأعلى . 

وا كانت حصانة القضاء تستمد قيمتها من الدستور» فلا يجوز أن ينتقص من 
قدرها قرار صادر من إحدى الهيئات المختصة بإدارة شئون العدالة تتنضمن تنحية 
قاض عن نظر قضية تدخل فى اختصاصه إذا لم يستند ذلك إلى أسباب موضوعية 
مجردة ينظمها القانون» بما لا ينطوى على شبهة المساس بحصانة القضاء . 


5 ١-إسهام‏ الشعب فى إقامة العدالة 

يرتبط نظام إسهام الشعب فى إقامة العدالة الجنائية» وفق الأشكال المختلفة التى 
يمكن أن يوجد عليها فى الأنظمة الجنائية المنبعة إلى حد كبيره بالتقاليد القانونية 
والنظام الدستورى للدول التى تعرف هذا النظام . وتثشور هنا قضية اشتراك غير 
القانونيين فى القضاء عن طريق المحلفين أو القضاة الشعبيين أو الإخصائيين . 

وبالسبة للمحلفين والقضاة الشعبيين(), فإن هذا النظام تستتر وراءه اعتبارات 
سياسية . فأهم أسانيده السياسية أن سيادة الشعب تقتضى إسهامه فى القضاء . 

وقد فقد هذا السئد بريقه لأن القضاء لم يعد مقصورا على طبقة اجتماعية معيئة» 
ولم يعد القضاء إلا من رجال الشعب نفسه لا يختارون إلا بقدر كفايتهم لا طبقا 
لاندمائهم الطبقى . هذا فضلا عن أن سيادة الشعب تكفلها القوانين المختلفة() 
وصدور الأحكام باسم الشعب . وكان من أسباب المطالبة بإدخال نظام المحلفين فى 
القرن التاسع عشرء أن الطبقات الوسطى المتحررة كانت لا تثق فى القضاء الجنائى 
)١(‏ طبقا لنظام المحلفين تتكون المحكمة من قضاة مهنيين ومحلفين من عامة الشعب ويختص المحلفون 

بتقرير الإدانة» وينطق القضاة المهنيون بالعقوبة أو البراءة حسبما يرى المحلفون. أما نظام القضاة 

الشعبيين فيتطلب أن مجلس فى المحكمة بجانب القضاة المهنيين قضاة شعبيون من عامة الشعب 

يكونون هيئة مشتركة وييفصلون معا فى الدعوى بجميع مسائلها الإجرائية والموضوعية. 
() -لتنال 3ط ع6معنامز[ عسةأوامن 18 عل وناولهعا اتنا 6861116:م أتمممق1 ,كع امقط ل«ممرزمع 


ع1 110.4 ردت انان[ عل عنان القطئق قالوعع تتصر"! عل أامعل عل 6ذاباعهة ها عل عبوةام اطنط ,ؤعدو01 
7 .م ,1967 أمهابريد8 عانص تامع مرمدد أ اطماظ ,كع الع نم8 ,(مسعلمم لحصقم )تمل ناه ععم1 وبال 


نض 





الذى يقوم به قضاة مهنيون لأنهم كانوا خاضعين للتأثير السياسى للحكومة بناء على 
كونهم موظفين بها. وكان «الأحرار» السياسيون فى هذا العصر يطالبون يمحاكم 
المحلفين فى القضايا السياسية» حتى يفصل فيها رجال «أحرار؛ من الشعبي7١).‏ 
وعلى عكس ذلكء قيل بأن الشورة الفرنسية أتت بنظام المحلفين لغاية أخرى هى 
تحطيم الكيان القضائى وجعله أداة للسلطة السياسية("©. 

وهكذا نرى أن إشراك أفراد الشعب فى وظيفة القضاء كانت وراءه بواعث 
سياسية. على أنه لم يكن من أجل تشبيت استقلال القضاء إلا حين كان القضاة 
خحاضعين لتأثير السلطة التنفيذية» ما يعنى عدم الحاجة إلى هذا التثبيت حين يكون 
استقلال القضاء متوافرا فى مواجهة هذه السلطة . 

ويلاحظ أن الدستور المصرى قد نص على أن يسهم الشعب فى إقامة العدالة 
على الوجه وفى الحدود المبيئة فى القانون. ولما كانت نصوص الدستور متكاملة 
متساندة» فإنه لا يجوز أن يترتب على إسهام الشعب فى إقامة العدالة الانتقاص من 
استقلال القضاءء ما يحتم أن يكون دور تمثلى الشعب فى بعض المحاكم محدودا 
متوقفا على توجيه القاضى فى المسائل القانونية أو التى تتطلب خخبرة خاصة . 

فاستقلال القضاء ليس من أجل إرضاء الرغبات الشخصية للقضاة”©» وإغاهو 
من أجل تمكينهم من القضاء وفقا للقانون. ولا معنى لاستقلال القضاء ما لم يتوافر 
التكوين المهنى الذى يخلق لدى القضاة الوعى القضائى لتدعيم هذا الاستقلال 
والاستفادة منه وتوجيهه أحسن توجيه. وبدون هذا التكوين المهنى فلن يتتحقق 
الاستقلال القضائى على الوجه الصحيح . لأن القاضى الذى لا يعرف حدود 
وظيفته ومناط قضائه قد لا يتمكن من مواجهة أى تدخل فى شئونه بل قد لا يدرك 
خطر التدخل عند حدوثه . ولهذا قرر مؤتمر رجال القانون المتعقد فى لااجوس سنة 
7 أن منح الاختصاص القضائى لأشخاص محرومين من التكوين والخبرة 
القانونية لا يوفر الضمانات التى يحتمها مبدأ سيادة القانون9؟. 
(1)-ممة ,7طالحمة معمتتعموع لا 013 00د ,عتلعع0ئم لفممتسيك 2ه ع00ه ممصحع0 فط1" 

4 .م ,1965 ,نمل 

زفق .7 .أله .م0 ,لاقع ل تنا8 ومع زوع 0 


(3) .18 .م ,1974 ,قامةط ,كاءعمغة كقمه80110 ,وتدومةء ع1تزناعم 2012 ناث زعا )أ نتتقاعهته 15 ع0 001026 
( م.م يأك .مه ,1966 يعتنصتمط'1 اع غأمتل بال 6اننقصناهم زقعأصتار قعل 1008[6غأق3ئم12]2 1زم 1أدة أ تمه 


ابض 





وقد عنى الإعلان العالمى لاستقلال القضاء الصادر فى مونتريال سنة ١9417‏ 
بالتكوين المهنى للقضاة» فنص على وجوب أن يكون المرشحين لوظائف القضاء من 
الأشسخاص الأكفاء والمدربين فى القانون وتطبيقهء وأن يتاح للقضاة الدخول فى 
دورات تأهيل مستمرة. كذلك أوجب المبدأ العاشر من المبادئ الأساسية لاستقلال 
السلطة القضائية الصادرة عام ١486‏ أن يكون من يقع عليهم الاختيار لشغل 
الوظائف القضائية من ذوى الكفاءة وحاصلين على تدريب ومؤهلات مناسبة فى 
القانون. 


١ ©‏ نطاق استقلال النياية العامة 

يمارس القضاء الوظيفة القضائية. ولكنه يمارس كل هذه الوظيفة» فالهيئات 
القضائية الأخرى تشاركه فى أعباء هذه الوظيفة» فى حدود معيئة كما هى الحال 
بالنسبة إلى النيابة العامة(١2.‏ فهى أحد الأجهزة الساهرة على حسن تطبيق القانون 
الدعوى الجنائية» ويتطلب هذا الدور أن تؤدى وظيفتها بموضوعية(). ونجاحها فى 
أداء هذه الوظيفة ليس بعدد الدعاوى الجنائية المرفوعة» وإنما من خلال حسن تطبيق 
القانون الذى يتمثل فى أحكام سليمة بالإدانة من خلال محاكمة منصفة . 

فمامدى تمتع النيابة العامة كهيئة قضائية باستقلال القضاء» حتى نتبين مدى 
شرعية توفيرها للضمان القضائى فى الإجراءات الحنائية . 

واضح مما تقدم» أن الضمان التقليدى لاستقلال القضاء يبدو فى عدم القابلية 


)١(‏ 157 .م ,1963 هكم األمعل عل معام ,بأعظ رلحدقم وقعممم م1 ذهقل عالناكسدامم عل د5عمدوده 165 زقناه؟ 
زفق انظر تقرير الجمعية الدولية لعلم الإجرام حول دور النيابة العامة فى القضاء الجنائى ‏ اتجاه من زاوية علم 
(6ناوأع أمتنلست عطءمتممة عتتنا رعلمصعم عتاطنام عع )و تمتمر مل ع1ة عآ زمدرطا ملعاعيما عل معترهل) 
منشور فى مؤلف معهد بحوث النظم القضائية الإيطالى الذى أصدره بالتعاون مع الجمعيات الدولية 
العاملة فى حقل القانون الجنائى (الجمعية الدولية لقانون العقوبات: والجمعية الدولية لعلم الإجرام؛ 
والجمعية الدولية للدفاع الاجتماعى» والجدمعية الدولية لعلم السجون) والتى قدمت تقاريرها إلى 
المؤتمر الدولى التاسع للأم المتحدة لمنع الجريمة ومعاملة الممجرمين المنعقد فى القاهرة مايو سنة 16 . 
© ,عتأكناز امنا مأ ماناعع105م عأأطتاط عط زه عامء عط زمه م0100 ندع أ5زة أناى وعرعع181 أل مألكناذآ) 
.(17 .م ,1996 ,801028 ,قاع قزق 02131 )نا مارم أمعمع 1 أل عط ما عم الرمععة 


لف 





للعزل. وعلى الرغم من اعتبار النيابة العامة جزءا من السلطة القضائية لدى بعض 
التشريعات» إلا أنها لم تكن تتمتع بهذا الضمان. إلا أن الاتجاه الحديث أكد تمتعها 
بهذا الاستقلال. 

وقد نص القانون اليونانى الصادر فى عام ١9١١‏ على تمتع النيابة العامة بضمان عدم 
العزل الذى يتمتع به القضاة» كما تأكد فى إيطاليا عدم قابلية النيابة العامة للعزل17. 

وفى فرنساء بعد أن كانت النيابة العامة تعد جزءا من السلطة التنفيذية» فإنه 
بمقتضى التعديل الدستورى الصادر فى 71 يولية سئة ١9497‏ أصبحت جزءا من 
الهيئة القضائية "16ن01018ناز 1316ه]1ة"2"03. فقد نصت المادة 5" من الدستور 
الفرنسى على أن رئيس الجمهورية يضمن استقلال الهيئة القضائية ويساعده فى ذلك 
المجلس الأعلى للقضاء . وميزت المادة 64" من الدستور بعد تعديلهاء فى شأن 
عضوية المجلس الأعلى للقضاء بين رجال القضاء الجالس 51686 ناك 8)5ناكاع103 
ورجال القضاء التابعين للنيابة العامة وأصبح هذا المجلس مختصا بشئون أعضاء 
النيابة العامة . وجاء القانون العضوى 1018311101067 الصادر فى ” فبراير سنة ١9945‏ 
فعدل نظام المجلس الأعلى للقضاء وأشار إلى استقلال الهيئة القضائية سواء تلك 
التى يقوم عليها رجال القضاء االجالس أو رجال القضاء من أعضاء النيابة العامة 
فأكد بذلك انتماء النيابة العامة للهيئة القضائية. فى ضوء ذلك أكد المجلس 
الدستورى الفرنسى أن الهيئة القضائية التى تكفل للمادة 57 من الدستور الفرنسى 
احترام الحرية الفردية» تشمل كلا من القضاء الجالس» وقضاء النيابة العامة9©. إلا 
أن تقرير انتماء النيابة العامة للهيئة القضائية فى فرنسا لم يحل دون انفراد القضاة 
(رجال القضاء الجالس بسلطة الحكم) واشتراط القانون الفرنسى عدم جواز اتخاذ 
إجراءات جنائية معينة إلا من قضاة الحكه(؟ . 


)0( .17 .م رماأء .مه ,رأتلقج أ0 01 تمرعأواة انا وعرعء11 تل مالطنانا رمممعلء*1 1( عممعون1 0 
(؟) يلاحظ أن الدستور الفرنسى يستخدم هذا التعبير قاصدا ما يعبر عنه الدستور المصرى بالسلطة القضائية . 

لوق ,2579 ,(1997 - 1994) ,قتناك مألأكدمه اأعناعع1 ,1994 عع انتتو1 27 نال 336 - 93 .20 1066 
هك 2 .م مأك .مه باأعدمع8 ,1995 +16 2 بل 360 - 95 .110 .1060 


وقد أشير فى تقرير اللجنة الدستورية والتشريعية بالجمعية الوطنية الفرنسية رقم 91*٠‏ عن مشروع 
تعديل الدستور الفرنسى بشأن المجلس الأعلى للقضاء إلى أن هذا المجلس يكفل استقلال القضاء 
ويحمى المواطن من تجاوز القضاء لسلطته . 


ولضن 





وفى مصرء نجد أن القرار بالقانون رقم 45 لسنة 191/7 بشأن السلطة القضائية 
قد عالج شئون أعضاء النيابة العامة أسوة بشئون القضاة. ووحد بين شروط تعبين 
الفئتين ودرجاتهم وطريقة احتساب أقدميتهم» ومرتباتهم ونص على أن تأديب 
أعضاء النيابة العامة أمام ذات مجلس التأديب الذى يفصل فى تأديب القضاة 
(المادتان 98 و .)١117‏ ويحكم عليهم بنفس العقوبات التأديبية التى يحكم بها على 
القضاة (المادة »)١١4‏ ويتبع أمام مجلس التأديب نفس القواعد والإجراءات المقررة 
لمحكمة هؤلاء الآخرين (المواد من ١‏ إلى .)١١6‏ 

مع ذلك فقد كان هناك أمران ينتقصان من الاستقلال القضائى للنيابة العامة 
وهما القابلية للعزل» والتبعية الإدارية لأعضاء النيابة العامة . 

فبالنسبة إلى القابلية للعزل» فإنه كان يجوز فصل أعضاء النيابة العامة أو نقلهم 
إلى وظيفة أخرى غير قضائية بغير الطريق التأديبى» وذلك بعد موافقة المجلس 
الأعلى للهيئات القضائية (المادة 4 ؟١١/‏ 5). وكان رأيئا أن موافقة المجلس الأعلى 
للهيئات القضائية على العزل ليس ضمانا كافياء لأنها ليست مشروطة بأحوال معيئة 
تكشف عن مدى جسامة ما صدر عن عضو النيابة العامة حتى يستحق العزل . بل إن 
العزل عن غير الطريق التأديبى قد يعنى أنه صدر لأسباب لا تصلح وحدها مبررا 
للعزل بالطريق التأديبى » ما يعد انتقاصا لاستقلال أعضاء النيابة العامة . هذا إلى أن 
تشكيل المجلس الأعلى للهيئات القضائية يضم ممثلين للهيئات «القضائية» من غير 
القضاة والنيابة العامة . ولا يجوز لهؤلاء أن يبدو آراءهم فى مسائل تتعلق بصميم 
استقلال القضاء والنيابة العامة ضمانا لصون هذا الاستقلال(١'‏ . 

وقد واجه المشرع المصرى مشكلة الانتقاص من استقلال أعضاء النيابة العامة فى 
مصرء فأكد انتماء النيابة العامة إلى السلطة القضائية» إذ أضفى على رجالها ضمانة 
عدم القابلية للعزل وذلك بمقتضى القانون رقم 6" لسنة ١94‏ بتعديل بعض أحكام 
قانون السلطة القضائية الذى تناول بالتعديل (المادة /1") التى أصبحت تنص على أنه 
«رجال القضاء والنيابة العامة عدا معاونى النيابة غير قابلين للعزل . . . ؟ ويتضح 
من هذا النص أن الضمانة المذكورة قد شملت رجال الئيابة العامة عدا معاونى 


)١(‏ انظر مؤلفئا (الشرعية والإجراءات الجنائية) طبعة لا/191 ص 184 وما بعدها. 


م 





النيابة210» وقد شملت النائب العام فأكدت الصفة القضائية لمنصبه ومنعت عزله» 
وقد أعطى الحق بموجب الفقرة الثانية من (المادة )١١14‏ بعد تعديلها بالقانون سالف 
الذكر فى أن يطلب عودته إلى العمل بالقضاء بحيث لا يضار فى أقدميته ويحتفظ له 
بمرتباته وبدلاته بصفة شخصية» وقد أوردت المذكرة الإيضاحية لذلك القانون فى 
تبرير إضفاء عدم القابلية للعزل على رجال النيابة العامة قولها #النيابة العامة شعبة 
أصيلة من السلطة القضائية» تضطلع بمهام قضائية فى مجال الدعوى الجنائية 
وتساهم فى إقرار وإرساء العدالة» لهذا كان من الضرورى إسباغ الحصانة القضائية 
على رجالها؛ . 

وبالنسبة إلى التبعية الإدارية للنيابة العامة» فقد نص قانون السلطة القضائية على 
أن أعضاء النيابة يتبعون رؤساءهم والنائب العام . وهم جميعا لا يتبعون إلا وزير 
العدل. وللوزير حق الرقابة والإشراف على النيابة العامة وأعضائهاء وللنائب العام 
حق الرقابة والإشراف على جميع أعضاء النيابة» ولرؤساء النيابة حق الرقابة 
والإشراف على أعضاء النيابة بمحاكمهم (المادة .)١765‏ وقد أجاز قانون السلطة 
القضائية لوزير العدل إلى جانب النائب العام أن يوجه تنبيها لأعضاء النيابة الذين 
يخلون بواجباتهم إخلالا بسيطا بعد سماع أقوال عضو النيابة» ويكون التنبيه شفاهة 
أو كتابة (المادة 5 .)١7‏ 

وتبعية أعضاء النيابة العامة للنائب العام تتفق مع اعتبار النيابة العامة كيانا قانونيا 
لا ينقسم بتعدد أعضائه» وهو ما يسمى بمبدأ عدم التجزئة» فجميع أعضاء النيابة 
العامة وكلاء للنائب العام ويمكنهم الحلول محل بعضهم فى جميع الأعمال المسندة 
إليهم أو تكملتهاء عدا الاختصاصات الذاتية الممنوحة للنائب العام أو المحامى العام 
أو رئيس النيابة حسب الأحوال. وتتلاءم هذه التبعية فقط مع وظيفة الاتهام الملقاة 
على عاتق النائب العام» لكى يقوم بها بنفسه أو من خلال أعوانه من أعضاء النيابة 
العامة . فالنيابة العامة يجب أن تباشر هذه الوظيفة وفقا لسياسية معيئة يضعها النائب 
العام وينفذها أعوانه9). إلا أن هذه التبعية لا تتفق مع سائر وظائف النيابة العامة فى 


)١(‏ أورد تقرير |إخئة الشئون الدستورية والتشريعية مجلس الشورى رقم ه“السنة 19884 فى تبرير استثناء 
معاون النيابة» أنه ما يزال يخطو خطواته الباكرة فى العمل القضائى» ولم تتضح بعد أهليته للنهوض 
بأعباء هذا العمل الشاق . 

(؟) ,1963 تقمقم غاممل عل «عاما ,188 ,عرعدمكظ مع عناطام ع6 الصتم ع1 بععمملتعمد0 تمتقي3 امع. 
2 87.91 


ونا 





القانون المصرى وهى التحقيق الابتدائى» وإصدار الأمر الجنائى 217 لأنهما مرحلتان 
مهمتان للفصل فى مدى صحة الاتهام. وفيهما يتم فحص التهمة أو اتخاذ بعض 
الإجراءات الماسة بالحرية الشخصية وهو أمر يتطلب لدى القائم بها استقلالا كاملا 
فلا يتلقى تعليمات من أحد بشأن مضمون عمله القضائى الذى يمارسه. فاستقلال 
النيابة العامة يفترض استقلال أعضائها فى أداء أعمالهم القضائية» لأن الرئاسة 
الإدارية تفسد مضمون العمل مهما تقيد نطاقها القانونى بحسن أدائه من الناحية 
التنظيمية . فالتبعية الرئاسية لها أثر نفسى غير محدودء وتحد من قدرة المرءوسين 
على الاستقلال برأيهم والنأى عن التأثر بتعليمات رؤسائهم فيما يتعلق بمضمون 
العمل القضائى . وكيف يتطهر المرءوسون من هذا الأثر والسلطة الإدارية للرؤساء 
قد تنطوى على معانى الشبعية والطاعة. كما أن هذه السلطة الرئاسية تملك انتزاع 
التحقق الابتدائى من يد إلى يد أخرى وفقا لمشيئتها» ولهذا فإن التفتيش القضائى فى 
النيابة العامة عليه دور كبير فى التحقق من -حياد تصرفات أعضاء النيابة العامة . 
وبرى البعض أن سلطة وزير العدل على أعضاء النيابة العامة قد تعرض مستقبلهم 
للخطر فى حالة الانحراف فى استعمال هذه السلطة("2. ومع ذلك» فيلاحظ أن 
سلطة الوزير لا تمس مضمون العمل القضائى »؛ وتقتصر على إدارة أعمال النيابة 
العامة وسرعة التصرف فى القضايا دون التدخل فى مضمون هذا التصرف. كما أن 
تمتع أعضاء النيابة العامة بضمانات موافقة مجلس القضاء الأعلى فى كل ما يهس 
نقلهم يحول دون خطر احتمال هذا التحكم . 
)١(‏ مع ملاحظة أن سلطة النيابة العامةفى إصدار الأوامر الجنائية لا تنفق مع اشتراط صدور حكم قضائى 
بالعقوبة» وهو ما سنبينه فيما بعد. 
() انظر رياض شمسء الخحرية الشخصية» طبعة 4 "191 ص 184 . 
وانظر حكم مجلس الدولة الفرنسى فى ١"‏ يونية سئة 1161 بشأن قضية "00:1" . وكان وزير 
العدل الفرنسى قد أوفع ‏ جزاءا إداريا على أحد المحامين العامين لعدم مباشرته الإجراءات المقررة فى 
جرائم التلبس بالنسبة إلى بعض الأشخاص ولم يعارض فى الإفراج المؤقت عن بعض الأشخاص 
المقبوض عليهم . وقد قضى مجلس الدولة الفرنسى بعدم الاخمتصاص بالطعن فى هذا القرار لان 
بحث هذا الموضوع يقتضى بالضرورة فحص الأعمال التى باشرها المحامى العام فى إطار سلطته 
القضائية عندما كان رئيسا للنيابة العامة وما يتعلق بسير العمل القضائى . 

8 - 173 .م ع أأطنام اأميل عل عنابرعخ] 
ونرى أن الوزير فى هذا المدال قد تجاوز اختتصاصه طالما قرر مجلس الدولة أن مبررات الجزاء الإدارى 
تمس سير العمل القضائى» لأن سلطة الوزير يجب أن تكون إدارية محضبة ولا تتعلق ببملاءمة العمل 
القضائي . 

يلض 





المبحثالثقانى 
حيد الفحساء 


المطلب الأول 
ميادئ عامة 


5 ١-ماهيته‏ 
القضاء ميزان للعدل» وتقتضى سلامة هذا الميزان أن يكون مجردا من التأثر 
بالمصالح أو العواطف الشخصية7١؟.‏ وقد كفل مبدأ استقلال القضاء حمايته عن التأثير 

الخغارجى من جانب سائر سلطات الدولة لضمان عدم تأثره بغير حكم القانون. 

ولكن هذا الاستقلال لا يضمن وحدة سلامة ميزان العدل ما لم يكن حكم 
القاضى غير خاضع لعوامل التحكم» وهو ما يسمى بالحياد. ولذلك» فإن حيدة 
القضاء تعد عنصرا مكملا لاستقلاله؛ لأنها تؤكد الثقة فى القضاء . ومن ناحية 
أخرى» فإن القيمة الموضوعية للقانون تتوقف على تطبيقه المحايد. وقد اضطرد 
قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن استقلال السلطة القضائية وإن كان لازما 
لضمان موضوعية الخضوع للقانون» ولحصول من يلوذون به على الترضية القضائية 
التى يطلبونها عند وقوع عدوان على حقوقهم وحرياتهم» إلا أن حيدتها عنصر 
فاعل فى صون رسالتها لاتقل شأنا عن استقلالهاء بما يؤكد تكاملهما 9). 

وقد حرصت الواثيق الدولية على تأكيد مبدأ حيدة القضاء» فنص عليه الإعلان 
العالمى الحقوق الإنسان الصادر سئة ١95‏ (المادة »)2٠١‏ العهد الدولى للحقوق 
)١(‏ انظر فى الموضوع محمد عصفورء استقلال السلطة القضائية؛ مجلة القضاة سئة ١974‏ العدد الثالث 


ص "١١‏ ومابعدها. 
)١(‏ دستورية عليا فى "1 يولية سئة 7٠٠١‏ فى القضية رقم ١01‏ لسنة ١‏ ؟ قضائية ادستورية؟. 


4 





المدنية والسياسية الصادر سئة 5 (ط(المادة »)١4‏ والذى أصبح نافذ المفعول فى 77 
مارس سئة 19175ء والاتفاقية الأوربية الصادرة سنة ١15٠‏ (المادة 5). وقد أكد 
هذا المبدأ المؤتمر الدولى لرجال القانون المنعقد فى نيودلهى سنة ١144‏ إذ قرر بأن 
القاضى لا يمكنه أن يعمل مطلقا بطريقة تحكمية(١2»‏ كما أكده كل من المؤتمرين السابع 
والثامن للأم ا محدة لمنع الجرية ومعاملة المجرمين» والمنعقدين فى ميلانو سنة 
6 وكوبا سنة .199٠‏ 

كما أكدت المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية التى أقرتها الأتم 
المتحدة بقراريها الصادرين في 59/ /١‏ 1986 و 1980/11/11 ضرورة أن تفصل 
السلطة القضائية فى المسائل المعروضة عليها بطريقة محايدة؛ وعلى ضوء وقائعها 
ووفقا لأحكام القانون بشأنها مع تجردها من عوامل التأثر والتحريض» وكذلك من 
كل صور الضغوط أو التهديد أو التدخل غير المشروع مباشرا كان أو غير مباشر ‏ 
وأياكان مصدرها أو سببها(؟". 

وقد نص الدستور المصرى فى المادة ١77‏ على أنه لا سلطان على القضاة فى 
قضائهم لغير القانون» وهذا المبدأ الأخير لا يحمى فقط استقلال القاضى » بل يحول 
دون أن يكون العمل القضائى وليد نزعة شخصية غير متجردة» ومن ثم تكون حيدة 
القاضى شرطا لازما دستوريا لضمان ألا ييخضع فى عمله لغير سلطان القانون”" . 

ويتوافر الحياد بوجه عام بالقدرة على التقدير والحكم على الأمور دون النحيز 
مسبقا لصالح أو فى غير صالح شخص معين تتعلق به هذه الأمور. واخختيار القضاء 
لكى يكون حارسا للحريات يعتمد على صفة الحياد التى هى عماد كيانله ووجوده 
وحقيقته . فبالحياد يمارس القاضى إجراءاته ويضع حكمه بغض النظر عن أطراف 
الخصومة» لا يعتمد فى قضائه على غير ما يطرح عليه من أدلة» وعلى غير ما يقرره 
القانون. فميزان العدالة يهتز اهتزازا بالغًا إذا اعتمد القاضى فى حكمه على 
اعتبارات غير موضوعية تتعلق به أو بالخصوم أو غيرهم تعاطفا أو كرهاء تحيزا أو 


)١(‏ بوبفصة0 عصمرمط"! عل عازمعل ان عاتممل عل 6اباقممط روعاقصسز عل أقدمتتقصع ادا ممأوقلمتطدمت 
,6 .3 ,1966 


(1) حقوق الإنسان ‏ مجموعة صكرك دولية ‏ مركز حقوق الإنسان-الأم المتحدة_نيويورك ١984‏ ص 71548 . 
(؟) دستورية عليا فى ٠‏ يوئية سنة 7٠٠‏ فى القضية رقم ١07‏ لسئنة "١‏ قضائية ادستورية؛. 


0 





تحكماء لا على عناصر الدعوى وحكم القانون. ومن هناء» كان حياد القضاء حقا 
من حقوق الإنسان ومبدأ أساسيا من مبادئ القانون . 

وقد تكفل قانون السلطة القضائية وقانون المرافعات بوضع الضمانات العامة 
لحياد القضاء فى جميع أنواع الخصومة القضائية7" . 

وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الأخيرة من 
المادة 94 من قانون السلطة القضائية التى أجازت لمن سبق له الاشتراك فى طلب إحالة 
القاضى إلى المعاش أو رفع الدعوى التأديبية أن يجلس فى هيئة مجلس التأديب7) , 

ولايقتصر الأمر على ضمان حياد القاضى فى مواجهة جهات التحقيق» بل 
يتطلب هذا الحياد ألا يفصل فى الدعوى التى كون رأيا فيها من خلال أية دعوى 
أخرى . وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية الإيطالية بعدم دستورية نص 
يسمح للقاضى بالاشتراك فى نظر الدعوى إذا كان قد شارك فى إصدار حكم سابق 
يتعلق بوجه خاص بالمنهم بشأن الوقائع التى ينظرها. وقد لاحظت المحكمة 
الدستورية الإيطالية فى هذه القضية أن التعارض الذى يفقد القاضى حياده يطرأ فى 
حالة وجود تعدد مادى بين الجرائم تما لا يجوز معه للقاضى أن يفصل فى كل من 
الدعاوى المتعلقة بالجرائم المكونة لهذا التعدد المادى. وقالت المحكمة الدستورية 
الإيطالية إن النص على جواز أن يفصل القاضى فى هذه الدعوى يعد مخالفا لمبدأ 
عدم جواز محاكمة المتهم عن ذات الواقعة أكثر من مرة بأحكام متتابعة بواسطة ذات 
القاضى» الأمر الذى يعتبر فى ذاته اتتنهاكا لضمان المحاكمة المنصفة (الذى 


)١(‏ كل متقاض يجب أن يطمثن إلى أن قضاء قاضيه لا يصدر إلا عن الحق وحده دون تأثير من دخائل 
النفس البشرية فى هواها وتحيزها» وقد وازن المشرع ‏ بالنصوص التى نظم بها رد القضاة بين أمرين: 
أرلهما: ألا يفصل فى الدعوى ‏ وأيا كان موضوعها ‏ قضاة داخلتهم شبهة تقوم بها مظئة ممالأة أحد 
أطرافها والتأثير بالتالى فى حيدتهم» ثانيا: ألايكون رد القضاة مدخلا للتشهير بهم دون حق» أو 
أنعهم من نظر قضايا بذواتها توقيا للفصل فيها كيدا ولددا (دستورية عليا فى "يوئية سئة 7١٠١‏ فى 
القضية رقم ١61‏ سئة ٠١‏ قضائية #دستورية» وقد قضى بأن النص الذى يختص ررجلا القضاء بإصدار 
أرامر تقدير الرسم المفروض به ونظر دعاوى المعارضة فى تقديره» والفصل فيه لا يجرد القضاة من 
ا با ام ب و و كي و لولم 0 على 
أساس أن الدولة الفارضة للرسم من ناحية ‏ والملزم بأدائه من ناحية أخرى ‏ يكونان إزاءه طرفى علاقة 
قانونية أقامها النص الطعين ويكون رجال القضاء أغيارا عن هذه العلافقة (دستورية عليا " يونية 
٠‏ » سابق الذكر). 

(؟) دستورية عليا فى 4 سبتمبر سئة 7١١١‏ فى القضية رقم ١6‏ لسنة ١‏ ؟ قضائية (دستورية». 


ا 





استخلصته المحكمة الدستورية الإيطالية من الدستور قبل النص عليه صراحة فى 
المادة 1١1‏ من الدستور الإيطالى بعد تعديله فى ثوفمير سنة 0)1499©, 

ويهمنا فى هذا المقام تحديد ضمانات حيدة القضاء فى الإجراءات الجنائية» ونبدأ 
ببيان حياد النيابة العامة بوصفها جزءا من السلطة القضائية . 


١4‏ حياد الذيابة العامة 

رأينا أن النيابة العامة تتمتع باستقلال القضاء» وتتمتع كذلك بحياده تأكيدا للثقة 
فى أعمالها بحكم وظيفتها فى الدولة القانونية» ويتطلب هذا الحياد أن تكون 
المصلحة العامة عماد عملهاء وتكفل من خلال ذلك -حماية الحقوق والحريات سواء 
كانت للمتهم أو للمجنى عليه. وقد أكد المؤتمر الشامن للأم اللدحدة مئع الجرية 
ومعاملة المجرمين أن ممارسة النيابة العامة للدعوى العمومية يجب أن تكفل حماية 
فعالة للمواطئين ضد الكريمة. وكفالة وجود نظام محايد وعادل للعدالة الجنائية . 

وقد تتطلب المصلحة العامة مراعاة الملاءمة فى رفع الدعوى الجحنائية أو عدم 
رفعهاء فهى صاحبة القرار فى هذا الشأن لا يحدوها فى ذلك غير الصالح العام" . 
وعند اتخاذ هذا القرار توفق بين أمرين» هما: الحماية الفعالة للمواطئين ضد 
الجريمة؛ وحسن إدارة نظام العدالة الجنائية. ولكى يدم تجدب الإضرار بمصالح 
اللجنى عليه إذا ما رأ النيابة العامة عدم رفع الدعوى الجنائية اتجهت التشريعات 
إلى تخويله حق الطعن على هذا القرار أمام القضاء . 


مبدأ الفصل يين وظائف القضاء الجنائى 
تتمثل ضمانات حيدة القضاء فى الإجراءات الجنائية أساسا فى توزيع وظائف 
القضاء الجئائى وعدم جمعها فى وظيفة واحدة. فالأصل هو الفصل بين وظائف 


فق ,712-714 .م ,1999 رع لأعمهمتابا ممم عممعل عمو مباز عل لمستاممعان! عتتمتاهمة 
(1) وقد لوحظ أنه على الرغم من أن القائون الإيطالى يلزم النيابة العامة برقع الدعوى الخنائية دون مراعاة 
لاعتبارات الملاءمة» إلا أن النيابة العامة مارست سلطة الملاءمة فى رفع الدعوى أو عدم رفعها من 
الناحية العملية . انظر: 
-26 01 116136111 لم18 عأفقعءمتصعل عطا ممه عمصعلدممعءلدا مذ نعء عوط ,متملع لط عممعوية) 
.(9 6 12 ,ه مأك .مه ,مأته ه0100 لمعئوذة أبا ممعملا تل ماننتاكآ) لإلذاط مذ راثا تطقصيم 





يفن 





القضاء الجنائى للحيلولة دون التحيز. وقد قيل فى هذا المعنى» إنه فى المسألة الجنائية 
إذا توقف كل شىء على شخص واحد يملك وحده الحق فى الاتهام وجمع الأدلة 
وتقديرها والفصل فيما ينسب إلى المتهم» فإنه من الواضح أن هذا الشخص يلك 
الإضرار بالمتهم أو الحكم لصالحه متى شاء ذلك . ومن هناء فإن مبدأ الفصل بين 
وظائف القضاء الجنائى هو ضمان تياد القضاء الجنائى17؟ . 

وقد اعتبر البعض الفصل بين وظائف القضاء الجنائى أشبه بالفصل بين السلطات 
التشريعية والتنفيذية والقضائية29. وواقع الأمرء فقد ذهب مونتسيكو إلى أن 
اعتدال السلطة مكفول بالفصل بين فروعها الشلاثة : السلطة التنفيذية» والسلطة 
التشريعية» وسلطة الحكم» وأن السلطة تقيد السلطة”"©. 

وقد ذهب البعض”7؟) إلى استبدال مبدأ استقلال جهات القضاء الجنائى بمبدأ 
استقلال وظائف القضاء الجنائى » وذلك على أساس أن أهمية هذا الاستقلال تبدو 
فى أن تتولى جهات متنوعة نظر | لدعوى منعا لشبهة التحكم أو التحيز. 

ولاشك فى أن ضمان الحياد الكامل للقضاء يفترض استقلال كل جهة تباشر 
إحدى هذه الوظائف عن الأخرى . فالنيابة العامة تحرك الدعوى الجنائية قبل المتهم » 
وتنولى وظيفة التحقيق جمع الأدلة وتقدير مدى توافرها ضد المتهم» بينما تقوم 
المحكمة بالبحث عن الحقيقة المطلقة والفصل فى الدعوى الجنائية فى ضوء ما 
تتوصل إليه؛ فتقضى بالإدانة إذا توافر لديها اليقين القضائى» وتقضى بالبراءة إذا 
تسرب إليها لاشك . ولاشك فى أن استقلال أداء كل من هذه الوظائف عن الأخرى 
لا يكفل حياد القائمين عليها بضمان تأثرهم بموقفهم عند أداء وظيفة أخرى غير التى 
يختص بمباشرتها أصلا . هذا إلى أن استقلال هذه الوظائف يضمن رقابة كل منها 
على أعمال الأخرى» ما يفيد فى كشف الأخخطاء ومحاولة تفادى العيوب . وهو ما 
يتفق مع النظر إلى القضاء كضمان لحماية الحقوق والحريات؛ لأنها سوف تتعرض 
للخطر الجسيم إن هى تركت لتقدير جهة واحدة تركا مطلقا". 


(١)انظر:‏ 5.4 7 ,قهزنك دمن ئمةا ,علههكم عع ناز اء عائلةتتتقمطد1آ ركاءهكا معنستوط 
زفق ,72 ,1995 ,102ل ,منقمدمم لقدقم غرمر©طا زإعموئط 
) انظر: 9 110 راك .مه ,1.2 ,(عتقدقم عدسلقعمعط) ,خألا عع عاععكة 
هع 9 ,1995 .60 عتدة 2 ,"آنا رعلقمعم عسل6ععمعظ مندوكم] 
(5) انظر: ,423 .م رأ .جره مالتفدع؟] تفط" 


انفننا 





وفى نطاق نظام التحرى والتنقيب فى العصور الوسطى لم يكن معروفا مبدأ 
الفصل بين وظائف القضاء الجنائى » فقد كان القاضى يملك تحريك الدعوى الجنائية 
فى أحوال التلبس أو بناء على شكوى أو بلاغ المجنى عليه. وفى هذه الحالة» يقوم 
القاضى من تلقاء نفسه بدور الادعاء» تطبيقا لمبدأ مقرر فى هذا النظام هو أن «كل 
قاض هو مدع عام». ففى القانون الفرنسى القديم كان القاضى يباشر التحقيق 
الابتدائى فى ذات الدعوى تحت ستار الحرية التامة ثم يفصل فى الدعوى بناء على 
التحقيق الذى يجريه(١2.‏ فإذا نظره قاض آخرهء فإنه يبنى حكمه بعد الاطلاع على 
أعمال التحقيق الابتدائى التى تعكس بطبيعة الحال الموقف المتحيز لقاضى التحقيق 
على طلبات الادعاء والممجنى عليه وسماع أقوال المتهه9'. 


64 القيمة الدستورية لمبدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى 

لم يحسم المجلس الدستورى فى فرنسا هذه المشكلة صراحة» إلا أنه أكد أن مبدأ 
احترام حقوق الدفاع الذى يعد من المبادئ الدستورية ‏ يتضمن الفصل بين 
السلطات القائمة على الدعوى الجنائية وسلطات الحكم» لأن الفصل بين كل من 
هذه السلطات يؤدى إلى حماية الحريات الفردية9 . 

ومن ناحية أخرى» فقد ذهبت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان إلى وجود تطابق 
شبه كامل بين المحكمة المحايدة وبين احترام الفصل بين السلطات» أو بعبارة أخرى . 
بين الحياد الإيجابى والجياد المتعلق بالبناء الشكلى للسلطة ”16[عطعلصة"9 , 

وذهبت مبحكمة النقض الفرئسية إلى تأكيد عدم جواز الجمع بين وظيفة الاتهام 
ووظيفة الحكم تأسيسا على المادة " من الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان» وعلى أن 


)١(‏ وكان يسمى هنا القاضى الذى يجمع بين التحقيق والاتهام 11111861 116018113311 مآ 
(؟) انظر: 


6 أ 6ل/1'81' :مالالوقعرمع؟ عع نأقناز عل كلوناع085] قعل 101ل ئهمع5 هآ عوك - ممتقمع امعه8 .0 
.“آلآ ,فوط عل وعلمعمة قععدعاءة عل اء عتسمدمعة"! عل باأمعل عل غالدع طتويذا عل معطعيعطء 
14 13 بوم ,1973 
لف 05 56 ,0.2098 ,1995 ,م17 7 .1.0 .10 360 - 95 .810 .عق1 
(4) انظر اناه "لةأانةصمت اء امملدعم06ما لقسطتا عل عددعقرمئنء دمنامم هآ" منانامل - عمتعم»] 
.118:5 بقامقرمط'! عل مأرمعل وعل علتمعمء نانلبدة عل لم اغتاء ادمء 12 عل 1 - 6 املعو[ عل قرعو 
:5 غ6 02.77 , .3 أت 765 بوم ,1990 :110 


يفن 





من حق أى شخص أن يحاكم أمام محكمة مستقلة ومسحايدة وهو مالم يتوافر إذا 
اشترك فى الحكم قاض مارس فى الدعوى عملان من أعمال النيابة العامة(21 . 

وفى مصرء أكدت المحكمة الدستورية العليا أن مبدأ الفصل بين وظائف القضاء 
يرتكز على مبدأ حياد القضاء. فقضت بعدم دستورية نص المادة 15 من قانون تنظيم 
هيئة قضايا الدولة الصادر بالقانون رقم 6/ لسنة ١9577‏ الذى سمح لرئيس هيئة 
قضايا الدولة أن يرأس لحنة التأديب والتظلمات رغم اختصاصه بطلب رفع الدعوى 
من وزير العدل تأسيسا على أنه لا يجوز لجهة التحقيق ولا لسلطة الاتهام» أن تتصل 
بالجهة القضائية التى عهد إليها المشرع بمهمة الفصل فى الخصومة التأديبية» فلا يباشر 
عملا فيها متى كان قائما بالتحقيق الذى أفضى إليها. ضمانا لحيدتها وتوافر 
الأسس الموضوعية لقراراتها9 . 

ويسرى هذا المبدأ بطبيعة الحال على القضاء الجنائى » وخاصة مع ما قضت به 
المحكمة الدستورية العليا من توافر معنى العقوبة فى الجزاء التأديبى . 

وهذا الذى قضت به المحكمة الدستورية العليا بشأن القيمة الدستورية لمبدأ 
الفصل بين كل من جهتى التحقيق والاتهام؛ وبين جهة الحكم من ناحية أخرى» 
يتفق مع ما سبق أن قرره المجلس الدستورى الفرنسى فى هذا الشأن» رغم اخمتلاف 
تأصيل امبدأ» فبينما أسسته المحكمة الدستورية العليا فى مصر على مبدأ حياد 
القضاء؛ أسسه المجلس الدستورى الفرنسى على حقوق الدفاع . 

وفيما يأتى نعرض لمظاهر الفصل بين وظائف القضضاء الجنائى . 


)00( .162 -710 التاظ ,1990 تللق 26 مات 
(؟) دستورية عليا فى لا مارس سنة ١154/4‏ فى القضية رقم 177 لسنة 16 قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١9‏ مارس سئة ١594‏ (العدد ؟١).‏ 


كفنا 





المطلب القساتى 
الفصل بين وظيغتى الاتهام والتحققنيق الايتدائى 


5 مدى حتمية مرحلة التحقيق الابتدائى 

لعل المشكلة الأولى التى يثيرها هذا الموضوع هى فى مدى حتمية مرحلة التحقيق 
الابتدائى لضمان الحرية الشخصية فى الإجراءات الجنائية . وذهب البعضص(2 بأن 
هذه المرحلة التى نشأت مع نظام التحرى والتنقيب» ساهمت بكل تأكيد فى تحسين 
ضمان حقوق المتهم» وأن قاضى التحقيق ‏ بكل ما يملكه من استقلال وحياد ‏ يهيمن 
على الإجراءات السابقة على المحاكمة فهو الذى يجمع الأدلة» وهو الذى يحيل 
الدعوى أمام المحكمة أويأمر بألا وجه لإقامة الدعوى فى ضوء تقييمه لهذه الأدلة . 
هذا بالإضافة إلى أنه فى النظام الاتهامى ‏ الذى يخلو من مرحلة التحقيق الابتدائى ‏ 
يبدو الدفاع وهو لا يملك السلطة الواسعة التى يمارسها قاضى الشحقيق فى وضع 
ضعيف أمام الاتهام» بمايثير التساؤل عن مدى أهمية مرحلة التحقيق الابتدائى 
كضمان أساسى فى الإجراءات الجنائية لما تتيحه هذه المرحلة من فرصة لجمع الأدلة 
وتحفيق دفاع المتهم . 

وقد بحث المجلس الدستورى الفرنسى!'» مدى دستورية إحالة الدعوى مباشرة 
إلى المحكمة ‏ فى الجنح ‏ دون المرور بمرحلة التحقيق الابتدائى» وقرر المجلس أنه إذا 
كان الدستور يتطلب للمساس بالحرية الشخصية أن يشم فقط بواسطة قرار يصدر من 
قاضى الحكم» فإنه لا أهمية فى انح أن تتوافر مرحلة للتحقيق الابتدائى تسيق 
الحكم . 
(١)انظر:‏ 7 ,346 .2 ,ته ,02 ب انلقلاع1 لسعتط 1" 


() قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى ١4‏ و 7١‏ يناير سنة 1581 . 
.91 ,تر ,(1993 - 1959) الأقصمن .بال اأعبامع!ا رفائءط نا أء قا سناعء5) تعتلامول 20 عه 19يل ع2 127 - 80 ,ولن) 
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وبالنسبة إلى الدستور المصرى» فقد نصت المادة "5 منه على أنه لا توقع عقوبة 
إلا بحكم قضائى . كما نصت المادة 4١‏ من الدستور على أن الحرية الشخصية حق 
طبيعى وهى مصونة لا تمس» وفيما عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو 
تفتيشه أو حبسه أو تقييد حريته بأى قيد أو منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة 
التحقيق وصيانة أمن المجتمع» ويصدر هذا الأمر من القاضى المختص» أو النيابة 
العامة. وذلك وفقا لأحكام القانون. 

ومفاد ما تقدم أن الإجراء الماس بالحرية لا يكون إلا عندما يقتضى التحقيق 
ذلك. فالتحقيق الابتدائى مشروط بحكم الدستور عند مباشرة إجراءات ماسة 
باحرية الشخصية . وطالما أنه لا عقوبة بغير حكم قضائى » فإن الضمان القضائى 
متوافر إذا أحيلت الدعوى للمحكمة بغير تحقيق ابتدائى . على أنه إذا كانت 
الإجراءات الماسة بالحرية متوقفة على مباشرة التحقيق الابتدائى » فإن هذا التحقيق 
فيما يحتويه من إجراءات لكشف الحقيقة يعد خطوة مهمة فى الخصومة الجنائية» إلا 
أن قانون الإجراءات الجنائية المصرى لم يتطلب أن يجرى فى هذه الخصومة تحقيق 
ابتدائى إلا فى مواد الجنايات دون الجنح والمخالفات؛ فللئيابة العامة أن تعتمد فى 
تحريك الدعوى اللحنائية على محضر الاستدلالات وحده . 


١‏ ١-مدى‏ اشتراط أن ينهض قاض بالتحقيق الابتدائى 
أما المشكلة الثانية فتدور حول مدى اشتراط أن ينهض بمرحلة التحقيق الابتدائى 
قاض للتحقيق لحماية الحرية الشخصية التى تمسها إجراءات التحقيق. وقد اختلفت 
النظم القانونية فى هذا الشأن» فاتجه البعض إلى تخويل النيابة العامة وظيفة التحقيق 
الابتدائى» بينما اتجه البعض الآخر إلى تخصيص قاض للتحقيق للقيام بهذه الوظيفة . 
وقد اعتنق الاتجاأه الثانى عدد من قوانين الإجراءات الجئائية مثل القانون 
الفرنسى('2» والقانون الألمانى» والقانون الإيطالى . 
)١(‏ قدمت لدنة الإصلاح القضائى بفرنسا برئاسة (دونديه دى فابر) مشروعا سنة 1959 يخول النيابة 
العامة سلطة التحقيق الابتدائى عدا الأوامر المتعلقة بحرية المتهم وأوامر التصرف فى التحقيق فتكون 


من اختصاص قاضى التحقيق. وقد بررت هذا المشروع بأن إجراءات التحقيق التى تختص بها النيابة 
العامةتعتبر من أعمال الضبط القضائى التى تتبع السلطة التنفيذية باعتبار أنها تختص بالمحافظة على - 


فضا 





ومع ذلك» فإن كلا من هذين الاتجاهين قد راعى أهمية توافر الضمان القضائى 
فى الإجراءات الجنائية . فقد حرص الاتجاه الأول» الذى لا يفصل بين الوظيفتين 
على الرجوع إلى القاضى فى بعض الحالات المهمة. مثال ذلكء أن قانون 
الإجراءات الجنائية اليابانى أوجب على النيابة العامة الرجوع إلى القاضى فى بعضص 
الإجراءات المهمة كالقبض والحبس الاحتياطى (انظر المادتين 7١68‏ و ١١8‏ من 
القانون الصادر سنة .)١414/‏ وأيضا فإن القانون المصرى بعد أن منح النيابة العامة 
سلطة التحقيق الابتدائى فى مواد الجنح طبقا للمادة ١164‏ إجراءات المعدلة بالمرسوم 
بقانون رقم 707 سنة 2١1401‏ أجاز ندب قاض لباشرة التحقيق الابتدائى بقرار من 
رئيس المحكمة وذلك بناء على طلب النيابة العامة أو امتهم أو المدعى بالحقوق 
المدنية. أو بناء على طلب وزير العدل ( وفى هذه الحالة يكون قاضى التحقيق 
بدرجة مستشار وتختاره الجمعية العامة لمحكمة الاستثئناف) (المادئان 55 و 50) 
إجراءات . ولحكمة الجنايات عند مباشرة حق التصدي طبقا للمادة 591١ /1١١‏ 
إجراءات أن تنتدب أحد أعضائها للقيام بإجراءات التحقيق» فى هذه الحالة تسرى 
على العضو المنتدب جميع الأحكام الخاصة بقاضى التحقيق. ويسرى هذا النص 
على التصدى الذى تباشره الدائرة الجنائية بمحكمة النقض عند نظر الموضوع 
(المادتان ؟١‏ و7١‏ إجراءات). 
ومن ناحية أخرى» فقد أوجب قانون الإجراءات الجنائية موافقة القاضى الحزئى 
على اتخاذ بعض إجراءات التحقيق وهى مد الحبس الاحتياطى (المادة ؟١7))‏ 
واستئذانه قبل تفئيش غير المتهم أو منزل غير منزله أو ضبط الخطابات ونحوها فى 
مكاتب البريد وضبط البرقيات فى مكاتب البرق ومراقبة المحادثات السلكية 
واللاسلكية وتسجيل المحادثات التى تجرى فى مكان خاص (المادة 5 ١؟).‏ وأوجب 
- النظام بمايخولها سلطة البحث عن الدليل وتوجيه الاتهام. هذا بخلاف الأوامر التى تسئد إلى 
قضاة التحقيق فإنها تصدر عن ضميره القضائى. ولكن هذا المشروع لم يصمد للنقد. فشكلت 
الحكومة لجئة أخرى أخذت بنظام الفصل بين السلطتين بغض النظر عن الاعتبارات العملية التى كانت 
وراء المشروع. والواقع لا صحة تلقول بأن إجراءات التحقيق التى تختص بها النيابة تعد من أعمال 
الضبط القضائى وأنها تنبع من واجب السلطة التنفيذية فى المحافظة على النظام. فالتحقيق الابتدائى 
عمل قضائى لأنه يبحث فى مدى صصححة الادعاء» وهذا البحث يدخل فى صميم اختصاص السلطة 
القضائية بوصفه مرحلة لازمة للفصل فى الدعوى. والعبرة فى تكييف إجراء التحقيق يكون بالنظر 
إلى جوهره لا إلى صفة القائم به؛ فما هذا الضمان إلا ضمان ياد تمارسة الإجراء بالنظر إلى 


كارا 





عليها الرجوع إلى محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة لمد ابس 
الاحتياطى مدة تزيد عما قرر للقاضى الجزئى (المادة .)١157‏ ويذكر أن المشرع 
المصرى قد برر إسباغ الحصانة القضائية على رجال النيابة العامة بمقتضى القانون رقم 
0 لسنة ١1184‏ بتعديل بعض أحكام قانون السلطة القضائية. بما أورده فى مذكرته 
الإيضاحية من أن النيابة العامة شعبة أصيلة من السلطة القضائية» تضطلع يبمهام 
قضائية فى مجال الدعوى التنائية . 

أما الاتجاه الشانى الذى يقرر الفصل بين الوظيفتين فقد استند فى ذلك إلى 
الضمان القضائي الذى يجب أن يتوافر فى إجراءات التحقيق نظرا لمساسها بالحرية 
الشخصية . مثال ذلك» قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى» فقد أسنئد التحقيق 
الابتدائى إلى قاض من قضاة المحكمة يختص فقط بالتحقيق الابتدائى 27 . 

ومن ناحية أخرى فإن قانون الإجراءات الفرنسى كان قد سمح لقاضى التحقيق 
أن يتخذ بعض إجراءات الاستدلال فى حالة التلبس(المادة ؟/). إلا أن هذا 
الاختصاص ألغى بتعديل 7 يونية سئة »١11464‏ ففقد بذلك قاضى التحقيق سلطته 
فى القيام بأعمال الاستدلالات فى حالة التلبس . 


وقد قيل تبريرا لهذا الاتجاه بأن الوضع القضائى للقاضى يجعله أكثر قدرة على 
جمع الدليل وتقديره» وأن يقرر ‏ بكل ما يملكه من حياد-ما إذا كان المنهم يستحق 


)١(‏ وقد مر نظام قاضى التحقيق فى فرئسا بعدة مراحل على النحو الآتى: 

(أ) فى عام 18548 كان قاضى التتحقيق خاضعا لأوامر النيابة العامة دون أن يملك أدنى وظيفة قضائية» 
فكان فى حقيقته معجرد مسحقق «اكناة]18ا80) وكانت تتولى التتحقيق دائرة بمحكمة الجنح يشترط فى 
عضويتها ما سمى بقاضى التحقيق. (ب) وطبقا لقانون ١7‏ يوليو سئة ١1667‏ أسئدت اختصاصات 
دائرة محكمة الجنح إلى قاضى التحقيق» فأصبح يمارس وظيفة قضائية. (ج) ومنذ العمل يقانون 
الإجراءات الجنائية سئة ١194‏ ألغيت تبعية قاضى التحقيق للنياية العامة» وأصبح قاضى التحقيق هو 
أخحد قضاة الحكمء وأصبح قاضى التحقيق خاضعا لرقابة غرفة الاتهام وهى إحدى دوائر محكمة 
الاستئناف. (د) واعتبارا من القانون رقم ١78‏ الصادر فى ١8‏ يوني و سئة ٠٠٠١‏ شعديل قائون 
الإجراءات سحبت اختصاصات ابس الاحتياطى والوفراج عن المتهم من اخختصاص قاضى 
التحقيق» وأعطيت لقاض سمى بقاضى الحريات والحبس 0717 ناكل 15 عل غه مشخرءط!! و06 عهدازة » 
وهو أحد فضاة الحكم بدرجة رئيس أو نائب أول رئيس أو رئيس (المادة /ا11/ ١‏ إجراءات فرنسى يعد 
تعديلها)؛ واقتصر اختصاص قاضى التحقيق على فرض الرقابة القضائية لعتهء01ناز ء01دمه؟ ‏ 
كبديل عن الحبس الاحتياطى ‏ على المتهم(المادة 57 ١‏ إجراءات فرئنسى بعد تعديلها) . 

لضن 





الإحالة إلى المحاكمة أم لاء وبأن الحرية الشخصية سوف تتعرض للخطر إذا لم 
يباشر التحقيق قاض( . 

وقد افعرفن على هذا الرأى7 بأن جميع إجراءات التحقيق قد لا يمارسها 
قاضى التحقيق بنفسه» بل قد يندب مأمور الضبط القضائى لاتخاذ بعضهاء كما أن 
تقديره للدليل ليس نهائياء بل يخضع لرقابة غرفة الاتهامفى فرنسا كما أن 
للمحكمة أن تقرر استكمال إجراءات التحقيق وأن تعهد إلى أحد أعضائها بالقيام 
بهذه المهمة. وقد رد على هذا الاعتراض بأن بعض إجراءات التحقيق مقصورة على 
قاضى التحقيق وحدهء وهى الإجراءات الماسة بالحرية واستجواب المنهم ولا يجوز 
له أن يندب غيره لاتخاذها. ومع ذلك» فقد رأيئا كيف أن المجلس الدستورى 
الفرنسى قد قرر بأن عدم تدخل قاضى التحقيق لا يؤدى إلى عدم دستورية النص 
طالما أن تقدير الدليل يتم بواسطة قاضى الحكم وطالما أن أى إجراء ماس بالحرية لا 
يتخذه غير القاضى29 , 

والواقع من الأمر أن نظام قاضى التحقيق قد أثار جدلا كبيرا فى فرنسا. فقد عنى 
عنم 6رو ف الرئيس الأول لمحكمة النقض الفرنسية عند مغادرته منصبه بعد 
بلوغه السن القانونية بالتعبير عن أمله فى أن يختفى قاضى التحقيق؛ وطالب بأن 
يعهد بالتحقيق الابتدائى إلى أنحد أعضاء النيابة العامة بشرط تعديل نظامها 
الأساسى حتى يصبح بمثابة قاض حقيقى يختاره المجلس الأعلى للقضاءء وأضاف 
قائلا بأنه لا يقبل أن يعهد إلى القضاة بالتحقيق وبالحكه؟2. ونادى البعض بما 
أسماه بإلغاء الشيزوقرينيا (انفصام الشخصية) إذ لا يمكن للشسخص أن يكون قاضيا 
ويسند إليه بوظيفة التحقيق الابتدائى*2. ونادى البعض”) يعدم جواز أن يجمع 
قاضى التحقيق بين وظيفة التحقيق الابتدائى وسلطة القضاء فى المسائل المتعلقة 


(١)انظر:‏ 4 .م ,110.251 ,1979 ,11 عدده! ,أعمتسى اأمعل عل قاتهسا" نذالا اء عارعاق 
0) انظر : شك .م ,لأ .مه ,تلاقصعا تمعن 
)0 5 .م ع8 ,1981 #عالاتتل 20 اح 19 وعل 122 80-127 .130 .260آ1 


(؛) انظر حديثه المنشور فى جريدة الفيجارو بتاريخ ١8‏ يونية سنة ١999‏ ص 3ء وقد أشار إليه 56:86 
.504 ,2 رأأه .م0 ,1310155013 قعباوع8ل اع لتقراع نأا 
(6) بتاتقصعل أعصطء8 أعتصو»ا عع معتماءواع:0 اموسدها عل اتعامدم دعهناز قعآ مذ بمتقطوت0 فتمع مور 
,184 .م ,1992 ملعقيزة1 
)١١(‏ انظر هذا الرأى مشارا إليه فى .564 .2 , أت م0 ,8مدكتناظ كعناوع9 اع ناعم أنا0 ع8 


نكن 





بحرية امتهم . وتساءل البعض عن جدوى الحاجة إلى قاض للتتحقيق إذاتم الفصل 
بين وظيفة التحقيق والفصل فى المسائل المتعلقة بحرية امتهم ؛ وتساءل عن علة عدم 
منح النيابة العامة سلطة التحقيق كاملة مع تخويل قضاة المحكمة سلطة الرقابة على 
الأعمال المقيدة للحرية مثل التفتيش والضبط وأكد عدم الحاجة إلى جهاز متخصص 
للتحقيق الابتدائى » وطالب بالاكتفاء بجهازين قضائيين هما النيابة العامة وقاضى 
الحكم» فيتولى الأول مهمة التحقيق بما فى ذلك الإجراءات المقيدة للحرية» على أن 
يعهد إلى قاضى المحكمة سلطة اتخاذ بعض الإجراءات المقيدة للحرية التى تبلغ 
حدا معينا من الجسامة» مثل الحبس الاحتياطى» ومد مدة القبض على المنهم7'. 
ولااشك أن هذا التساؤل قد زادت حدته بعد تعديل قانون الإجراءات الجنائية 
بالقانون رقم 178 الصادر فيى ١‏ يونية سنة ٠٠١١‏ الذى عدل المادة ١717‏ فنص 
على بقاء المتهم طليق السراح وعدم اخمتصاص قاضى التحقيق إلا بفرض أحد أو 
بعض التزامات المراقبة القضائية (001012[56[ 002:016) على المتهم إذا أملت ذلك 
ضرورات التحقيق أو المحافظة على الأمن» على أن يختص قاض آخر يطلق عليه 
قاضى الحريات والحبس 0616861002 18 06 غ6 11561165 068 ععتناز) بإصدار أوامر 
الحبس الاحتياطى . وهذا القاضى هو أحد قضاة المحكمة بدرجة رئيس أو نائب أول 
أو نائب رئيس ويحظر عليه الاشتراك فى الحكم فى الدعوى التى يتخذ فيها أمر 
الحبس الاحتياطى (المادة ١/1٠1‏ معدلة). 


؟ ١‏ تأكيد الضمان القضائى فى التحقيق الابتدائى 

وواقع الأمر» أن الحماية الدستورية للحقوق والحريات ترتبط بالضمان القضائى 
كما نص عليه الدستور. فإذا رجعنا إلى الدستور المصرى نمد أنه قد ساوى بين 
القاضى والنيابة العامة فيما يتعلق بحق اتخاذ الإجراءات الماسة بالحرية الشخصية 
كالقبض والتفتيش والحبس أو تقييد الحرية بأى قيد أو منع التنقل. وهو ما يكشف 
فى ذاته أن الدستور لم يحتم إيجاد قاض للتحقيق . وقد تأكدت الطبيعة القضائية 
للنيابة العامة فيما نصت عليه المادة //٠‏ من الدستور من أنه لا تقام الدعوى الجنائية 
إلا بأمر من جهة قضائية» هو ما يعنى وصف النيابة العامة بالجهة القضائية. وقد 


. 016 المرجع السابق ص‎ )١( 
مم‎ 





تأكد هذا الأمر بالقانون رقم 5 لسنة ١914‏ بتعديل بعض أحكام قانون السلطة 
القضائية فيما تضمئه من إسباغ الحصانة القضائية على أعضاء النيابة العامة (المادة 
7. وواقع الأمرء إذا رجعنا إلى العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية ١9(‏ 
ديسمبر سئة .)١19757‏ نجد أنه قد نص فى المادة 9/ ٠‏ على أن كل شسخص مقبوض 
عليه أو محبوس بناء على تهمة جنائية يجب تقديمه أمام قاض أو موظف آخر خوله 
القانون ممارسة سلطة قضائية (تقابل المادة ه/ ٠"‏ من الاتفاقية الأوروبية الحقوق 
الإنسان). ولا شك فى أن المساواة بين القاضى وبين من خوله القانون ممارسة سلطة 
قضائية يخفف من حدة تخويل النيابة العامة سلطة قاضى التحقيق» طالما أن المساواة 
بين القاضى وبين من خوله القانون مارسة سلطة قضائية فى اتخاذ الإجراءات المقيدة 
للحرية قد سمح بها العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الذى صدقت عليه 
مصر سئة 21440١‏ وهو محض اتفاقية دولية لها قوة القانون. ولهذا أكدت المحكمة 
الأوروبية لحقوق الإنسان على أن النيابة العامة قد خولها القانون سلطة قضائية(© . 

ولا شك فى أنه مما يدعم اختصاص النيابة العامة بالتحقيق أن قانون الإجراءات 
الجنائية لم يطلق سلطة النيابة العامة فى القبض والحبس الاحتياطى» بل أوجب 
الرجوع إلى القاضى الجزئى أو إلى محكمة الجنح المستأنفة» أو المحكمة اللختصة 
حسب الأحوال (المواد ١51‏ و01١7‏ و07١7‏ و7١7)؛‏ فضلا عن استئذان القاضى فى 
بعض إجراءات التحقيق الماسة با حرية (تفتيش غير المتهم أو منزل غير منزله» وضبط 
المراسلات ومراقبة المحادئات السلكية واللاسلكية وتسجيل المحادثات الشخصية) 
(المادة ١/75١5‏ و5 و”7). 

هذاء وقد كان قانون تحقيق الجنايات الصادر سنة "167 يجعل التحقيق من 
وظيفة قاضى التحقيق» فكان له أن يأمر بإحالة الدعوى إلى المحكمة المختصة سواء 
فى المخالفات أو الجنح أو الجنايات (المواد ١١1"‏ إلى )١١7‏ ولما خولت النيابة العامة 
سلطة التحقيق الابتدائى صار لها أن تحيل الدعوى إلى المحكمة فى المخالفات 
والجنح والجنايات على السواء (المادتان ١4‏ و )١7‏ من دكريتو 78 مايو سئة 1895 . 
واستمرت النيابة العامة فى مزاولة هذا الاختصاص بعد صدور قانون تحقيق 
اللتنايات سنة 5 ١45‏ الذى أبقى للنيابة سلطة التحقيق (المادتان 5 "1# ). ثم صدر 
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دان 





قانون تشكيل محاكم الجنايات فى ١١‏ يناير سئة ١1165‏ وقرر الفصل بين سلطتى 
النيابة العامة فى الشحقيق والإحالة فى الجنايات فقط» إذ نصت المادة 4 من هذا 
القانون على وجوب أن تقدم النيابة الدعوى إلى قاضى إحالة قبل تقدهها لمحكمة 
الجنايات . ويختص هذا القاضى إما بإحالتها إلى محكمة الجنايات أو بالتقرير بأن لا 
وجه لإقامتهاء ثم صدر قانون الإجراءات الجنائية 114٠‏ فأسند التحقيق الابتدائى 
إلى قاضى التحقيق وأسند الإحالة فى الجنايات إلى غرفة الاتهام وهى وجهة قضائية 
تتكون من ثلاثة قضاة. وعلى هذا الدنحو ضاعف هذا القانون من فكرة الضمان 
القضائى فى الإجراءات الجنائية فى مواد الجنايات فلم يقتصر على جرد جعل 
التتحقيق من قاضى التحقيق» بل أوجب أن تكون إحالة هذا النوع من الجرائم إلى 
محكمة الجنايات بواسطة جهة قضائية أوفر ضماناء ثم صدر قانون رقم ”107 سنة 
الذى جعل التحقيق ‏ بحسب الأصل ‏ من اختصاص النيابة العامة وأبقى 
على غرفة الاتهام كقضاء للإحالة. وأصبحت الغرفة منذ ذلك الحين تباشر 
الإشراف القضائى على الإجراءات عند التصرف فى التحقيق فى الجنايات . وعلى 
هذا النحو أصبح قضاء الإحالة فى الجنايات يعوض بعض النقص الذى شاب 
القانون المصرى عندما أسند التحقيق الابتدائى إلى النيابة العامة» ثم ما لبئت بعض 
الصيحات أن ارتفعت لمحاولة المساس بهذا الضمان القضائى عن طريق المناداة بإلغاء 
غرفة الاتهام بدعوى عدم فائدتها وتعطيلها للإجراءات(2. إلا أن الرأى المعارض 
كان أكثر قوة وفهما لأهمية الإشراف القضائى على الإجراءات» وخاصة فى مرحلة 
الإحالة إلى محكمة الجنايات» فانتتصرت حجته وبقى قضاء الإحالة2. ولكن 


)١(‏ وأهم الحجج التى اعتمد عليها هذا الرأى» أن الإحصاءات قد دلت على أن عدد الجنايات التى قررت 
غرفة الاتهام بأن لا وجه لإقامة الدعوى الجنائية فيها لم يزد على نسبة ضئيلة جداء وأن كثيرا من القضايا 
التى أحالتها غرفة الاتهام إلى محاكم الجنايات صدرت فيها أحكام بالبراءة مما يفيد أن غرفة الاتهام تتهيب 
التقرير بعدم وجود وجه وتؤثر ترك الدعوى الجنائية لمحكمة الجنايات» وأن الفائدة سن وجود هذه الغرفة 
لا تتناسب مع ما يترتب عليها من تأخخير الفصل فى الدعاوى . (انظر مقالناء مستشار الإحالة؛ المجلة 
الخنائية القومية» المجلد الخامس ‏ العدد الثانى سنة ١9557‏ ص 757 ؛ "47 ؟ سنة 1955). 

(؟) وكان أهم حجج هذا الرأى أن أساس قضاء الإحالة هو وجود قاض يراجع التحقيق ويقدر مدى كفاية 
ال ا اي 0 وخاصة فإن قضاء هذه المحكمة لا معقب عليه من حيث 
الموضوع » وأن حاجة المواطنين إلى رقابة القاضى على تحصيل الدليل وتلقيه لازمة كحاجتهم إلى قيام 
القاضى على تقدير الدليل عند الحكم فى موضوع الدعوى؛ ولا يجوز الحكم على قطعة أساسية فى 
النظام الجنائى على أساس نسبة معيئة تبرزها الإحصاءات. 


ينانا 





بعض التعديل أصاب تشكيله فأصبح يتكون من مستشار للإحالة بدلا من القضاة 
الثلاثة الذين تتكون منهم غرفة الاتهام (القانون رقم /ا١٠‏ سنة 1957). على أن 
محاولات إلغاء قضاء الإحالة قد أفلحت فى النهاية» وصدر القرار بقانون رقم 
لسنة 198٠‏ الذى ألغى مرحلة الإحالة كلية» وجمع بين سلطة التحقيق 
والإحالة فى الجنايات» فأصبح للمحقق سواء أكان من النيابة العامة (محام عام) أم 
قاضى التحقيق إحالة الدعوى مباشرة إلى محكمة الجنايات . ولا شك فى أن لتوفير 
فاعلية الضمان القضائى فى مرحلة التحقيق الابتدائى نرى فتتح باب الطعن فى أوامر 
التحقيق أمام محكمة الجنح المستأئفة منعقدة فى غرفة المشورة وعدم قصره على 
الأمر الصادر من الثيابة العامة بأن لا وجه لإقامة الدعوى (المادة ١١؟‏ إجراءات). 
فإذا كان القانون قد أجاز استثناف النيابة العامة ولو لمصلحة المتهم ‏ جميع الأوامر 
التى يصدرها قاضى التحقيق (المادة ١7١‏ إجراءات)» فإنه يجب فتتح هذا الباب فى 
حدود معيئة لسائر الخصوم بالنسبة إلى الأوامر التى تصدرها النيابة العامة» ولا 
يستقيم أن تستأنف النيابة العامة الأمر الصادر من القاضى الجزئى بالإفراج عن المتهم 
المحبوس احتياطياء ولا يعطى هذا الحق للمتهم بالنسبة إلى الأمر الصادر بالحبس 
الاحتياطى (المادة ١/7١6‏ إجراءات) . 
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امطلب الثالث 
الفصل بين وظيعْة الحكم 
ووظيغتى الاتهام والتحقيق الابتدائى 


لا جدال حول التناقض بين وظيفتى الاتهام والتحقيق الابتدائى من جهة» وبين 
وظيفة الحكم من جهة أخرى. فالفصل بين وظيفة الحكم وكل من تلك الوظيفتين 
ضمان كبير خياد القضاء . 


١ 0‏ الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة الاتهام 

يؤكد هذا المبدأ حياد القاضى حين يفصل فى الدعوى. وقد قررت محكمة 
التقض الفرنسية هذا المبدأ فى ظل قانون تحقيق الجنايات رغم خخلوه من نص يحظر 
السمع بين السلطتين27» وقد أكده بعد ذلك قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى 
(المادة 770) . ونص قانون الإجراءات الجنائية المصرى صراحة على المبدأ فى المادة 
التى جرت على أنه يمتنع على القاضى أن يشترك فى نظر الدعوى إذا كان قد 
قام «بوظيفة النيابة العامة»» وهذا التعبير ينصرف إلى وظيفة الاتهام وغيرها من 
الأعمال التى تقوم بها النيابة العامة فى مصر. وينصرف الحظر إلى عدم جواز أن 
يكون القاضى قد قام فى ذات الدعوى التى ينظرها بأى عمل من أعمال الاتهام: 
مثل تكليف المنهم بالحضور أو إعلانه بقائمة الشهود» أو تقديم الطلبات إلى قاضى 
)١(‏ انظر: .110 ..أاناقظا ,1905 ١أدرء5‏ :411.هل! ,.آأناظ ,1903 عث2ا 5 :51 ,.الناظ ,1828 18637 28 , ترات 

.هلظ , ااظ ,1945 ١08لا‏ 20 بكف4 
وقد أدانت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان السماح للنيابة العامة بالاشتراك فى مداولات محكمة 


النقض ولو بغير تصويت» على أساس أن النيابة العامة خصم موضوعى حين تشارك فى المداولة حتى 
ولو كان ذلك بصفة استشارية . 
خ-214 10 رخ 56:16 ,عسواع اعتء 5مععء:ه8 نغوو ,1991 .اء0 30 ,لأماظت) 


هم 





التحقيق . وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأنه يجوز لعضو النيابة العامة أن 
يعمل قاضيا فى نفس المحكمة التى كان يمثل النيابة أمامها طالما أنه لا ينظر أية دعوى 
سبق أن قام بشأنها بأى عمل من أعمال النيابة العامة . ولا يجوز أن يترتب على مبدأ 
عدم جواز تجزئة النيابة العامة اعتباره مساهما فى كل الدعاوى التى أسهم فيها 
زملاؤه القائمون بوظيفة النيابة العامة أمام ذات المحكمة7١‏ . 


وقد أكد المشرع هذا المبدأ من خلال النص على عدم جواز معاقبة المتهم عن واقعة 
غير التى وردت فى أمر الإحالة أو طلب التكليف بالحضورء وعدم جواز الحكم 
على غير المتهم المقامة عليه الدعوى (المادة 91 إجراءات مصرى) . 

ومع ذلك» فقد تتخرج بعض التشريعات عن هذا المبدأ امهم خضوعا لاعتبارات 
سرعة الإجراءات. ولا أهمية لهذا الخروج إذا اقتصر الأمر على مجرد تخويل سلطة 
الحكم قسطا من اختصاصات سلطة الاتهام طالما أنه لا يمتد إلى حد تخويلها سلطة 
الحكم فيما باشرت فيه الاتهام. مثال ذلك» مانصت عليه المادة١ ١‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية المصرى من تخويل مسحكمة الجنايات ومحكمة النقفض عند نظر 
الموضوع بناء على الطعن للمرة الثانية حق التصدى بتحريك الدعوى الجنائية عن 
وقائع جديدة أو متهمين جدد (المادتان »©»0١‏ وعند وقوع أفعال من شأنها 
الإخلال بأوامرهاء أو بالاحترام الواجب لهاء أو التأثير فى قضائها أو فى الشهود 
(المادة ١1“‏ إجراءات) دون تخويلها أى حق فى الفصل فى موضوع هذه الدعوى. 

وكذلك الشأن إذا وقعت جناية فى الجلسة» فإن رئيس المحكمة يصدر أمرا بإحالة 


000 3 .ولط ,.1أناظ ,1964 .عق 17 ,تنا 

(؟) ويلاحظ طبقا للمادة ١١‏ إجراءات أنه للمسحكمة فى حالة التتصدى أن تندب أحد أعضائها للقيام 
بإجراءات التحقيق؛ وفى هذه المالة تسرى على العضو المندوب جميع الأحكام الخاصة بقاضى 
التحقيق . ويتوقف مناط اختصاص هذا العضو بالتحقيق الابتدائى على تطبيق المادة ١١‏ إجراءات. 
ومفاد ذلك أن القانون قد أسبئد للمحكمة فى حالة التصدى الجمع بين سلطتى الاتهام والتحقيق 
الابتدائى؛ باعتبار أن عصو المحكمة المنتدب للتحقيق يستمد ولايته فى التحقيق من المحكمة ذاتها. 
الدكتور عبد الروف مهدى؛ شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية» ط ؟١٠7؛‏ ص )١54‏ وقد 
لاحظ بحق أن عضو المحكمة المنتدب للتحقيق لا يملك سلطة الإحالة إلى مسحكمة أمن الدولة العليا 
باعتبار أن هذه السلطة تختص بها النيابة العامة طبقا للمادة "1/ " من القانون رقم ١١6‏ لسنة ١94٠‏ 
بإنشاء محاكم أمن الدولة) وأن سلطة قاضى التحقيق التى يملكها عضو المحكمة المنتدب للتحقيق لا 
تتعدى ممجرد الإحالة إلى ميحكمة اللبنايات (المرجم السابق» ص "مه و88 هة). 


لجنا 





المنهم إلى النيابة العامة ويأمر بالقبض عليه عند الاقتضاء (المادة 44 ؟/ ١‏ ”3). فى 
هاتين الحالتين يوجد إخلال بمبدأ الفصل بين سلطتى الاتهام والحكم»: لاايصل إلى 
حد المساس بحياد القضاء طالما أن المحكمة لا تملك الفصل فى الدعوى التى باشرت 
فيها الاتهاء(2. إلا أنه مراعاة لاعتبارات حفظ النظام فى الجلسة يجوز للمحكمة 
إذا وقعت جنحة أو مخالفة فى الجلسة أن تقيم الدعوى على المتهم فى الحال؛ 
وتحكم فيها بعد سماع أقوال النيابة العامة ودفاع المتهم (المادة 44 ١/7‏ إجراءات) . 

ومع ذلك» فقد يحدث المساس بحياد القضاء تحت ضغط الاعتبارات العملية؛ 
عن طريق تخويل المحكمة حق الفصل فى الدعوى التى باشرت فيها الاتهام. مثال 
ذلك» ما نصت عليه المادة 5 5 ؟ من قانون الإجراءات الجحنائية المصرى» فقد خولت 
المحكمة سلطة رفع الدعوى والحكم فيها إذا وقعت جنحة أو مخالفة فى الجلسة. 
وأيضا فإن المادة "71١‏ من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى قد نصت على أنه إذا 
وقع إخملال بالنظام من أحد الحساضرين فى جلسة محكمة الجنايات يأمر رئيس 
المحكمة بإخراجه من الجلسة» فإذا قاوم هذا الأمر» تمت محاكمته. وقد نص 
مشروع قانون الإجراءات الجنائية المصرى على تخويل محكمة الجنايات ومحكمة 
النقض عند نظر الموضوع بناء على الطعن للمرة الثانية حق الفصل فى الدعوى فى 
الجنايات التى تصدت لتحريكها (المادتان 186 و95١).‏ وهذا النص يخل بحياد 
المحكمة دون مبرر مقبول9) . 

ويلاحظ أن المادة ١8‏ من قانون الإجراءات الجنائية قد أجازت للمحكمة أن 
تعدل التهمة بإضافة الظروف المشددة التى تقبت من التسحقيق أو من المرافعة فى 
الجلسة» ولو كانت لم تذكر بأمر الإحالة أو التكليف با حضورء وكل ما عليها فى 
هذه الحالة هو مجرد ثنبيه المنهم إلى هذا التغيير» وأن تمنحه أجلا لتحضير دفاعه بناء 
على التعديل الجديد إذا طلب ذلك . وقد استقر قضاء محكمة النقض على أن 
المقصود بالظروف المشددة فى هذا النص الوقائع التى تكون مع الواقعة الأصلية 
(1) وقد رأى المشرع ذلك فى (المادة 40 ؟) إجراءات إذ نص على ما مؤداه إذا وقعت جرية من المحامى فى 

الجلسة» فللمسحكمة أن تقرر إحالة المحامى إلى النيابة العامة لإجراء التحقيق ولا يجوز أن يكون رئيس 

الجلسة التى وقع أمامها أو أحد أعضائها عضوا فى الهيئة التى تنظر الدعوى (المادة 40 67 . 
(؟) ولاعبرة بما ساقته المذكرة الإيضاحية للمشروع من مبررات تقوم على تبسيط الأجراءات وسرعتها . 

فكل ذلك لا يمكن تحقيقه على حساب حياد القضاء؛ وهو من دعائم شرعية قانون الإجراءات الجنائية 

ذاته بوصفه مفترضا للضمان القضائى . 

ينكان 





المنسوبة إلى المتهم وجه الاتهام الحقيقى وتدخل فى الحركة الإجرامية التى أتاها 
المنهمء سواء اعتبرت ظرقا مشدد بالمعنى الدقيق أم لا30 , ويدق الأمر فى هذا 
النص بسبب ما أشارت إليه من الظروف المشلدة التي تشبت من التحقيق أو من 
المرافعة فى الجلسة» مما قد يشير إلى تكوين المحكمة لرأى فى الدعوى قبل أن تفصل 
فيهاء مما يؤثر فى حيادهاء وإلى أن تنبيه المنهم إلى هذا التغيير هو من قبيل توجيه 
الاتهام بما يجعل المحكمة غير صالحة للفصل فى الدعوى. وقد تفادى المشرع 
الفرنسى هذا الشك» فنص على ما مؤداه أنه إذا ظهرت فى الجلسة عناصر جديدة أو 
قدمت بواسطة أحد النصومء فإن القضاة لا يمكنهم تكوين اقتناعهم بشأنها أو 
الاعتماد عليها فى حكمها إذا لم تعرض هذه العناصر فى مناقشة أخرى على جميع 
الخنصوم (المادة /477/ ؟ إجراءات فرنسى227. فيلاحظ أله بيدما استخدم المشرع 
المصرى كلمة اتنبت» فقد اكتفى المشرع الفرنسى باشتراط معجرد ظهور العناصر 
الجديدة فى الجلسة . على أنه رغم هذا الاختلاف» فإننا نرى تفسير نص المادة ٠0‏ 
إجراءات على نحو لا يتعارض مع مبدأ حياد القاضى» بمايوجب تأويل كلمة 
«تشبت» فى هله المادة على أنها تعنى اتظهر» ما مؤداه أن تنبيه المنهم يرد على 
العناصر الجديدة التى تظهر من التحقيق أو من المرافعة فى الجلسة وتكون مع الواقعة 
الواردة فى أمر الإحالة أو التكليف بالحضور وجه الاتهام الحقيقى كما قالت محكمة 
النقيضص”). ولايغل ذلك سلطة المحكمة فى نفس هذه الواقعة الجديدة عن المتهم 
رغم تنبيههم لها. وكل ما يشترط هو ألا يترتب على ذلك إضافة تهمة جديدة لم ترد 
فى أمر الإحالة. 

وأساس سلطة المحكمة فى تعديل التهمة ‏ وكذلك تغيير وصف التهمة- المعروضص 
على المحكمة هى واقعة الدعوى الواردة فى أمر الإحالة أو التكليف بالحضورء وأن 
المحكمة يجب عليها أن تمحص هذه الواقعة بجميع أوصافها القانونية» فإذاهى 
اقتتصرت على محاكمة المتهم عن الواقعة الإجرامية دون أن تضيف إليها ما ثبت من 
التحقيق من وقائع أخرى تتصل بها أو تعتمد عليهاء فإنها تكون قد أخطأت فى تطبيق 
القانون. وما تنبيه المتهم إلى ما يظهر من عناصر جديدة إلا تأمينا لحق الدفاع وليمس 
)١(‏ اظر كتابنا فى النقض فى المواد الجنائية» طبعة 18491 : ص 775 وما بعدها , 
)١١‏ انظر: 47 .7 ,732 .هت رمأت ,هه بعلقلاقم عتنالقعه2:0 ,لتلا اء وأتعاة 
)1١(‏ نقض أول يونية سئة 1909 » مجموعة الأحكام» س 21١‏ رقم 111 : ص 95884. 
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ممارسة لسلطة الاتهام؛ لأن العناصر الجديدة لا بد أن تكون مع واقعة الاتهام 
المعروضة على المحكمة وجه الاتهام الحقيقى . فإن كانت تمثل واقعة منفصلة عنها ‏ 
امتنع على المحكمة الفصل فيهاء فإن رأت التصدى لها امتنعت عن نظرها وطبقت فى 
شأنها إجراءات التصدى المنصوص عليها فى المادتين ١١‏ و؟١‏ إجراءات() . 


١ 4‏ الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة التحقيق الابتدائى 

إن الضمان الإضافى لحياد القاضى يتجلى فى منع القاضى المكلف بالفصل فى 
الدعوى من تكوين فكرة شخصية مسبقة عنها من خلال مباشرة أحد إجراءات 
التحقيق الابتدائى فيهاء وقد استخلصت المحاكم الفرنسية هذا المبدأ رغم وجود 
نص شامل يحظر الجمع بين السلطتين2©7» إلى أن قرره القانون الصادر فى / 
ديسمبر سئة /21881» وأكده قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى27. فمن خلال 
الفصل بين الوظيفتين يمكن للقاضى أن يفصل فى الدعوى غير خاضع لتأثره 
الشخصى بالتحقيق الابتدائى الذى أجراه بنفسه والذى انتهى إلى إحالة الدعوى إلى 
االحكمة سواء قام بهذا التحقيق كله أو بعضه بأحد إجراءاته. وقد استخلص ضمنا 
مبدأ الفصل بين سلطتى التحقيق والحكم من قضاء المجلس الدستورئ الفرنسى فى 
7 نوفمبر سئة 1١91/4‏ حين قرر بأن غرفة المشورة بوصفها سلطة للتحقيق تملك 
التدخل فى تحديد طرق تنفيذ العقوبات» ومن ثم لا تملك النطق بهذه العقوبات؛ 
لأن العقوبة وتنفيذها أمران منفصلان7؟ . 

وقد عبر القانون المصرى عن هذا المبدأ فيما قرره من أنه يمتنع على القاضى أن 
يشترك فى الحكم إذا كان قد أقام الدعوى بعمل من أعمال التحقيق أو الإحالة (المادة 
)١ 17‏ إجراءات . وتطبيقا لهذا المبدأء قضى بأنه لا يشترط أن يكون القاضى قد 
أبدى رأيه فيما سبق أن أجراه من تحقيق أو لم يبد رأيا"». وحكم بأنه لا يجوز 
)١(‏ قضاء مستقرء مثاله: نقض ١‏ من إبريل سئة ١191‏ و ١4‏ من مايو سئة 1491» مسجموعة الأحكام» 

س18» رقم 5 و2485 ص5١‏ و١ ,16١‏ 
(؟) كانت (المادة /01؟) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسى تقصر ذلك على أعضاء محكمة الجنايات . 


(9) انظر: ,244-52 .مر ,مات .م0 ,55011 أنا8 163اوع19 اع لتقطعد نا عهرع 5د 
2 .19309 ,11 ,1980 162 زقعتأ6م 065 تنه أاناء 8:6 1987 ./101[! 22 ,120 78-98 .1066 


(6) نقض ١5‏ يناير سئة “1917 » مجموعة القواعد ج؟ رقم 4لا ص 21١9‏ 7 ديسمبر سئة ١154‏ جلا 
رقم ؟"الاص "2591 5١‏ ديسمبر سنة 1941 جلا رقم 147لا ص 04/. 
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للقاضى أن يتولى فى الدعوى الواحدة «وظيفة» قاضى الإحالة و«وظيفة؛ الحكم فى 
الموضوع» فإن فعل ذلك يكون -حكمه باطلا(١‏ . 

ولا يقوم التعارض إذا كان القاضى قد باشر فى الدعوى مسجرد عمل من 
الأعمال الولائية فى أثناء التحقيق الابتدائى» جما لا ينم عن إلمامه بموضوع الدعوى 
أو عن مساهمته فى التحقيق22. مثال ذلك» الترخيص للمتهم أو للمجنى عليه أو 
للمدعى بالحقوق المدئية أو للمسئول عنها بالحصول على صور من أوراق التحقيق 
على نفقتهم طبقا للمادة 84 إجراءات مصرى» أو بالأمر ببيع الشىء المضبوط » ما 
يتلف بمرور الزمن أو يستلزم حفظه نفقات تستغرق قيمته طبقا للمادة ١٠١9‏ 
إجراءات مصرى ٠.‏ 

وقد لوحظ أن مبدأ الفصل بين وظيفتى التحقيق والحكم ليس مجرد ضمان لحياد 
القاضى فحسب. وإنما يعد كذلك ضمانا للأصل فى المتهم البراءة29. ومن ثم» 
فإن الفصل بين الوظيفتين ينال قيمة دستورية باعتباره نتيجة لمبدأين دستوريين؛ هما 
حياد الفضاء وأصل البراءة . وننبه إلى أن المادة 95 ؟ إجراءات قد نصت على أنه إذا 
تعذر تحقيق دليل أمام المحكمة جاز لها أن تندب أحد أعضائها أو قاضيا آخر 
لتحقيقه . ويعد هذا التحقيق امتدادا للتحقيق النهائى الذى تجريه المحكمة ومن ثم 
يخضع لبادثه . ويقتصر على إجراء معين يتعذر على المحكمة إجراؤه مثل إجراء 
معايئة فى مديئة أخرى غير التى يقع فيها مقر المحكمة» أو سماع شاهد مريض فى 
المستشفى يتعذر حضوره للمحكمة . وهو تحقيق يختلف فى طبيعته عن التحقيق 
الذى يجريه عضو المحكمة المددوب للقيام به فى حالة التصدى طبقا للمادة ١١‏ 
إجراءات إذ يعد تحقيقا ابتدائيا يخضع للأحكام الخاصة بقاضى التحقيق» بحكم 
مباشرة الاتهام بواسطة المحكمة طبقا للمادة ١/١١‏ إجراءات. 

ويلاحظ أن المشرع قد يخول قاضى التحقيق قسطا من وظيفة الحكم لاعتبارات 
عملية. مثال ذلك» ما نصثت عليه المواد /ا1١١‏ إلى 177 من قانون الإجراءات 


)١(‏ نقضص ١17‏ يئاير1444» مجموعة القواعد ج/ رقم 88/ا ص 685لا. 
(1) فى هذا المعنى : .35 .80 ,أله8 ,1935 سما 25 ,رمات 
(9) انظر: .344 ,م مأك ,هه بتتاقدع؟ علط 
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الجنائية المصرى بشأن ما يملكه قاضى التحقيق من سلطات فى الحكم على الشهود 
عن امتناعهم عن أداء الشهادة أو عن حلف اليمين . إلا أن ذلك لاا يعد خروجا على 
مبدأ الفصل بين وظيفتى التحقيق والحكم» لأن الفصل المنهى عنه هو الذى يتعلق 
بذات الدعوى (مع وحدة الخصوم والسبب)» وهو مالا يلطبق على الدعوى 
الخاصة بامتناع الشاهد عن الحضور أو عن حلف اليمين» فهى مختلفة تماما عن 
الدعوى التى يحققها قاضى التحقيق سواء من حيث الخصوم أو من حيث السبب . 
وبئاء على حياد قاضى الحكم يكون القاضى حرا فى اقتناعه» وله أن يبنى حكمه 
على أى دليل يطرح أمامه فى الجلسة (المادة ٠"‏ إجراءات). وللقاضى أن يعدل 
التهمة بإضافة وفائع جديدة إلى التهمة الأصلية لإعطائها الوصف القانونى الصحيح 
إذا كانت هذه الوفائع قد ثبتت من التحقيق الابتدائى أمام المحكمة (المادة ٠١4‏ 
إجراءات) . 


للحن 





الفصل الثفالث 
القضاء الطبيعى 


ظهرت فكرة القاضى الطبيعى لأول مرة فى العهد الأعظم فى إنجاشرا عنام 
06,» ثم عرفت هذه الفكرة فى النصف الأول من القرن الثالث عشر فى صورة 
معينة» وهى انتماء القاضى إلى نفس طبقة المتقاضين» فيحاكم رجال الكنيسة أمام 
نظرائهم من رجال الكنيسة ويحاكم الإقطاعيون أمام المحاكم الإقطاعية؛ ثم ظهرت 
فكرة القاضى الطبيعى كأصل من أصول الدولة القانونية» وعبر عنها الدستور 
الفرنسى الصادر سنة 1/4٠‏ (المادة 2١(019/‏ بوصفها ضمانا أساسيا للحريات. 

وقد عنى الدستور المصرى الحديد الصادر سنة 191/١‏ بالنص على أن لكل 
مواطن حق الالتسجاء إلى قاضيه الطبيعى (المادة 74). وفى هذا المعنى نصت المادة 
30> من الدستور الإيطالى )١155/(‏ على أنه ل يجوز أن يحرم شخص من قاضيه 
الطبيعى الذى حدده القانون . 

ويستلد ضمان القضاء الطبيعى على ضمانين متكاملين» أولهما استقلال القضاء 
وسحياده» وثانيهما مبدأ المساواة أمام القضاء 

أما عن استقلال القضاء عن السلطتين التشريعية والتنفيذية وحياده» يقتضيان ألا 
يخضع القاضى لغير القانون الذى حدد اختصاصه وولايته على الدعوى قبل وفوع 
الجريمة. وكل تدخل فى اختصاص القاضى بصدد دعوى معيئنة يعد اعتداء على 
استقلاله وحياده. وهذا التدخل قد يأنى فى شكل انتزاع الدعوى من يد قاضيها 


)١(‏ ,لالهلل ما بممت لز عط له عممعلمعوعله1 بماعقابال أه دوأووتصطمء لممم ته دعام له بنع أبعم عدم 
4 ,7 ,(1973) 10 .ولح 
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الأصيل وتخصيص قاض آخر لنظرهاء مما ينطوى حتما على مساس باستقلال 

القاضى الأصيل صاحب الدعوى التى انتزعت منه» وعلى مساس آخر باستقلال 

وحياد القاضى غير الأصيل الذى أصبحت الدعوى من اختصاصه بطريق الافتعال. 

وعلة ذلك أن التدخل فى شئون القضاء على هذا النحو ينطوى على تنحية قاض عن 

دعواه وتخصيص آخر لهذه الدعوى . ومن ثم » فإن مبدأ القاضى الطبيعى ينبع من 
مبدئى استقلال القضاء وحياده. وأما عن مبدأ المساواة أمام القضاء»ء فإن هذه 
المساواة تأبى إلا أن يحاكم كل المواطنين أمام قضاء واحد هو القضاء الطبيعى على 
نحو تتكافأ فيه مراكزهم القانونية فى سعيهم لرد العدوان على حقوقهم دفاعا عن 
مصالحهم الذاتية» باعتبار أن الناس جميعا لا يتمايزون فيما بينهم فى مجال حقهم 
فى النفاذ إلى قاضيهم الطبيعى» ولا فى نطاق القواعد الإجرائية أو الموضوعية التى 
تحكم الخصومة القضائية؛ ولا فى مجال التداعى بشأن الحقوق المدعى بها وفق 
مقاييس موحدة عند توافر شروطهاء إذ ينبغى دوما أن يكون للخصومة الواحدة 
قواعد موحدة سواء فى مجال اقتضائها أو الدفاع عنها أو الطعن فى الأحكام التى 

ولا يحول ذلك دون وجود قواعد مختلفة باختلاف جهات المحاكم أو درجاتها 
أو نوعهاء دون أن يعد ذلك مخالفة للمبدأ المساواة» فلا تتحقق هذه المخالفة إلا إذا 
انطوت المحاكمة أمام المحاكم المختلفة على عدم تناسب بين حقوق الخصوم فى كل 

0 

منها"". 

)١(‏ وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة )١(‏ من القانون رقم 94 لسنة 
1487 فيما تضمنه من إطلاق اختصاص لجحنة ضباط القوات المسلحة الماعقدة بصفة هيئة قضائية دون 
غيرها بالنظر فى المنازعات الإدارية الخاصة بالقرارات النهائية المصدق عليها من وزير الدفاع التى تصدرها 
مجالس المعاهد العسكرية المعدة لتخريح الضباط العاملين بالقوات المسلحة فى شأن الطلاب المقيدين بهاء 
وذلك على أساس أن هذه المنازعات الإدارية تتمائل فى طبيعتها وتتحد فى جوهرها مع المنازعات الخاصة 
بأقرائهم طلاب الجامعات والمعاهد العليا التابعة لوزارة التعليم والمخاضعة لإشرافهاء وكان يلزم إعمالا 
للماداة ؟/ا١‏ من الدستور أن ينعقد الاختصاص بنظرها جميعا .دون تفرقة. لمحاكم مجلس الدولة 
باعتباره قاضيها الطبيعى» مما لا يجوز معه أن يخص هذا الفريق من الطلاس دون جموعهم بالتنظيم 
المطعون فيه لأنهم جميعا ذوو مراكز قانونية متمائلة (دستورية عليا فى 4 سيتمبر سنة 7٠٠١١‏ القضية رقم 
4 لسئة ١6‏ قضائية ادستورية» الجريدة الرسمية العدد 78 فى ١‏ ؟! سبتمبر سنة ١٠١؟.‏ 

(؟) هذا ما قضت به محكمة التحكيم البلجيكية (التى تتولى الرقابة على دستورية القوانين فى القضية رقم 
لسئة ١1495‏ والقضية رقم /91 لسنة 1544 مشار إليهما فى : 

6 ,1999 رع ااعمدم مط كصهمه ععتنكن[ عل لقم تاوسعاتط معت ةمسق ) 


كنا 





1١‏ الشروط الواجب توافرها فى القضاء الطبيعى 

لكى يكون القضاء طبيعيا يجب أن تتوافر فيه الشروط الآتية : 

١‏ إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقانون: 

ينا أن القانون بوصفه الأداة التى تنظم استعمال الحقوق والحريات هو المصدر 
لقواعد الإجراءات الجنائية» ومنها قواعد التنظيم القضائى وقواعد الاختصاص» 
ولذلك» فإن القانون بقواعده العامة المجردة هو أداة إنشاء المحكمة وتحديد 
اخنتصاصها"(١2.‏ وقد نصت المادة ١4‏ من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية 
الصادر سئة ١19757‏ على أن لكل فرد الحق فى محكمة مختصة ومستقلة ومحايدة 
قائمة استنادا إلى القانون27» فلا يجوز للسلطة التنفيذية أن تنشى- فى غير حالة 
الظروف الاستثنائية أية محكمة استثنائية أو أية محكمة لها اختصاص مواز 
للمحكمة ذات الاختصاص الأصيل . ويفترض فى المحكمة التى تختص السلطة 
التشريعية ‏ وحدها ‏ بإنشائها أن تملك الوظيفة القضائية وفقا للمعيار الموضوعى لا 
مجرد المعيار الشكلى . فالعبرة هى بالمهمة أو السلطة الممنوحة للجهة التى أنشئت» 
فإذا كان من اختصاصها فرض جزاء أو الفصل فى نزاع معين» فإنها تعد محكمة. 
مئال ذلك ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى من بطلان المرسوم سنة 197٠‏ بإنشاء 
لجان إدارية تختص ‏ بجانب اخخنتصاصها الإدارى ‏ بنظر بعض الدعاوى أن هذه 
اللجان تعتبر فى حقيقتها محاكم ولا يجوز إنشاؤها إلا من السلطة التشريعية7» . 


: قضت بذلك المحكمة الدستورية الإيطالية‎ )١( 
))0, 0056.3 2838810 1963, 22. 50, 1010 ,ماة00) .كلا ,1,857 ,1963 ,أ‎ 1963, 471: 0, 0031, 14 
بأوه© .0 10327 ,1 ,1979 ,.ئأ003) ,ناز ,127 تم ,1979 عتطاصمع ملم‎ 12 011188110 1983, 
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"'- إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها وفقا لمعايير عامة مجردة: 

بينا فيما تقدم أن القانون هو أداة إنشاء المحاكم وتحديد اختصاصهاء وهو ما 
يفترض وجود قاعدة عامة مجردة تحكم هذا الأمر. فكل مواطن يجب أن يعرف 
سلفا من هو قاضيه وفقالمعايير عامة مجردة. فلا يجوز بعد وقوع الجريمة انتزاع 
المتهم من قاضيه الطبيعى إلى محكمة أخرى أنشئت لدعاوى معينة دون ضوابط 
عامة ممجردة» وذلك بإخراج هذه الدعاوى التى كانت من اختصاص المحكمة 
ونقلها إلى محكمة أنشئت لها خصيصا. وهذا هو ما أكدته المحكمة الدستورية 
الإيطالية تطبيقا لنص المادة ؟ من الدستوري الإيطالى التى نصت على أنه لكل 
شخص الحق فى ممحاكمته أمام قاض طبيعى أنشأه القانون() , 

هذا وقد كان القضاء الفرنسى قد جرى قديما على تطبيق فواعد الاختصاص يأثر 
مباشر» ولو كان القانون الجديد قد نقل اخختصاص المحكمة العادية إلى محكمة 
استثنائية(؟2. وهو ما لا يجوز إلا فى حالة الطوارئ حين تنشأ محاكم استثنائية مقيدة 
لبعض الجرائم التى تقع أثناء هذه ا حالة . 

ولا محل للتحدى بأن القانون الجديد المعدل للتنظيم القضائى أو للاختصاص 
يستوحى أحكامه من اعتبارات حسن تنظيم العدالة» لأن هذه الاعتبارات يجب 
مراعاتها دون انحراف عن الغاية المشروعة من إصدار القانون. فإذا كانت المحكمة 
قد أنشئت أو تحدد اخمتصاصها بالنسبة إلى دعوى جنائية معيئة» فإن القانون يكون 
مشوبا بعيب انحراف فى السلطة التشريعية طالما فقد طابع التجريد. كما أن إدخال 
جريمة معينة وقعت من قبل فى اختصاص المحكمة الحديدة يعتبر انتزاعا ضمنيا 
للدعوى من اختصاص المحكمة الأصلية» وهو ما ينعارض مع استقلال القضاء. 
ولا يكفى أن تكون العقوبات المقررة للجرية لم يمسها التغيير فى القانون الجديد» 
كما لا يغير من الأمر أن تكون الإجراءات واحدة فى كلا المحكمتين؛ لأن طبيعة 
)١(‏ انظر أحكام اللحكمة الدستورية الإيطالية الصادرة فى ١9‏ ديسمبر سئة 21474 و؟ ؟يناير سنة 191/١1‏ » 

و/1؟ يناير سئة ١91/7‏ » و١١‏ ديسمبر سنة 2141/5 و4١‏ يولية سئة 141/5 ؛ و4 يولية سنة 191/9 مشار 

إليها فى ,6لةدهأهنة نوم وؤقعع20م أناذ أعقع1 ء 0080661556 المر جع السابق. 
(؟) غاللوع6! 15 عل عماعصاءم ل 6موتاعكقد أععمقة هنا ,عممعافم ممه 18 كناة قصملد8626 وتناءدكوام[ 
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المحكمة واختصاصها أمر يتعلق باستقلال القضاء وحياده» وهو أمر لا يمكن التفريط 
فيه حماية للحريات . 

وتطبيقا لذات المبدأ يجب أن يتم توزيع القضايا على الدوائر المختلفة بمحكمة 
النقض وكل محكمة استئئاف أو محكمة ابتدائية وفقا لقواعد عامة مجردة تحددها 
الجمعية العامة للمحكمة أو رئيسها إن فوضته بذلك (المادة ١‏ من القرار بقانون 
رقم 45 لسئة 1917/7 بشأن السلطة القضائية) تأكيدا خياد القضاء واستقلاله وضمانا 
بدأ المساواة أمام القضاء بوصفها ضمانات متكاملة يتأسس عليهما ضمان القضاء 
الطبيعي27. ولهذا قضى المجلس الدستورى فى فرئسا بعدم دستورية نص كان 
يخول رئيس المحكمة الابتدائية سلطة تحديد المحكمة التى تحال إليها الدعوى» وما 
إذا كانت هذه المحكمة تتكون من ثلاثة قضاة أو من قاض فرد(") على أساس إخخلال 
هذا النص بمبدأ المساواة. 

أما إذا صدر قانون بتعديل اختصاص المحكمة بطريقة عامة مجردة» فإنه يسرى 
بطريق مباشر على جميع الدعاوى القائمة ولو كانت عن جرائم وقعت قبل العمل 
بالقانون. والأصل أن يستهدف القانون تحقيق المصلحة العامة من وراء هذا التعديل 
بأن تكون المحكمة الجديدة أو الاختصاص الجديد للمحكمة يحقق للعدالة فاعلية 
أكثر أو يوفر للمتهم ضمانا أكبر . 

وتزول شبهة المساس بالقضاء الطبيعى إذا كان القانون الجديد قد جعل الدعوى 
من اختصاص المحكمة أكثر ضمانا للمتهم . ففى هذه ال حالة يتأكد احترام الحريات . 
وقد راعى المشرع اعتبار المحكمة الأكثر ضمانا للمتهم فى الحالات التى يتعدد فيها 
اختصاص المحاكم بنظر جرية واحدة؛ فنص فى المادة ١/145‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية المصرى على أنه إذا كانت الجرائم من اخخمتصاص محاكم من 
درجاث ممختلفة تحال إلى المحكمة الأعلى درجة . فهذه المحكمة هى بلا شك الأكثر 
ضمانا بطريقة عامة مجردة. ومن الأمثلة التاريخية» أن الدائرة الجنائية لمحكمة 
النقض الفرنسية كانت مختصة بالفصل فى طلب إعادة النظر المرفوع من أسرة 
دريفوس». حتى صدر قانون فى أول مارس سنة ١849‏ فخول الدوائر المجتمعة 


(١)انظر‏ ص 149 من هذا الكتاب. 
(9) انظر : .7,32 111 :]0115© ,كلال ,كع1 ,75-56 ,30 ,1975 أع|اأبال 23 .نمطا 
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لملحكمة النقضء الااختصاص بالفصل فى دعاوى إعادة النظر التى كانت من 
اخمتصاص الدائرة الجنائية(١2.‏ ولاشك أن الهيئة الجديدة بحكم تشكيلها تعد أكثر 
ضمانا للمتهم بحكم كونها أكثر قدرة على احترام الحقوق والحريات . ويعد القاضى 
الجديد أصلح للمتهم إذا كان تدخله يؤدى إلى المزيد من الضمان القضائى فى 
الإجراءات» إما من خلال صفة القاضى (مثل كونه من القضة المهنيين)» أو عدد 
القضاة» أو درجة المحكمة فى السلم القضائى» أو فتح طريق الطعن فى أحكامها أمام 
جهة قضائية أعلى . كل ذلك دون إخلال بالضمانات التى تتوافر للمنهم فى إجراءات 
المحاكمة أمام القاضى الجديد. ويراعى فى المقارنة بين القاضى القديم والقاضى 
الجديد مجموع ما يتميز به القاضى الجديد من الضمانات وفقا للمعايير السابقة . 

ويدق البحث فى حالات الاختصاص المتوازى حين ينص القانون الجديد على 
اختصاص أكثر من محكمة بنظر اللجريمة ‏ وتكون إحداهما أقل ضمانا من غيرها من 
المحاكم ‏ ففى هذه الحالة تستمر المحكمة المنظورة أمامها الدعوى فى نظرهاء ولا 
يجوز إحالتها إلى المحكمة الأقل ضمانا. 

“7 أن تكون المحكمة دائمة: 

ويقصد بها المحكمة العادية التى أنشأها القانون لنظر الدعوى دون قيد زمنى 
معين سواء تحدد هذا القيد بمدة معيئة أو بظروف مؤقتة مثل حالة الحرب أو حالة 
الطوارئ. فهذا النوع من المحاكم المؤقتة لا يعد من قبيل القضاء الطبيعى إلا بالنسبة 
للجرائم التى أنشئت من أجلها. أما الجرائم العادية فهى دائما من اختصاص المحاكم 
العادية التى لا يتوقف وجودها أو اختصاصها على وقت أو ظرف معين. 

ويلاحظ أن المادة ١19‏ من القرار رقم ١54‏ سنة ١10/8‏ بشأن حالة الطوارئ قد 
نصت على أنه عند انتهاء حالة الطوارئ تظل مسحاكم أمن الدولة مختصة بنظر 
القضايا التى تكون محالة عليها. وما كان المقصود بمحاكم أمن الدولة فى هذا الشأن 
هى ذلك النوع من المحاكم المؤقتة التى تنشأ بسبب حالة الطوارئ» لا محاكم أمن 
الدولة الدائمة التى نص عليها الدستور والتى صدر بشأنها القانون رقم ١١6‏ لسنئة 
)١(‏ وقد صدر هذا القانون بناء على اقتراح لبنة أنشأتها الحكومة وتتكون من ثلاثة قضاة , 


انظر: 18 عل ادع دعصمم عدم ع1 كصقل عناءئةاقاع16 نال قدم كمع عامز وما :018 دا مأظلك ك1 ل8 
.8 77 .م .1960 ,لماعمل عل عقعط؟' ,ععتاكتاز 
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: فإنه لا يجوز أن يمتد اختصاص هذه المحاكم بعد انتهاء حالة الطوارئ إلى 
غير الجرائم التى تنشأ بمقتضى الأوامر العسكرية دون الجرائم العادية التى تدخل 
أصلا فى اختصاص محاكم القانون العام» والتى يصدر قرار جمهورى بإحالتها إلى 
محكمة أمن الدولة فى حالة الطوارئن. ولا وجه للتحدى بأن رئيس الجمهورية قد 
يحيل إلى محاكم أمن الدولة بعض جرائم القانون العام وذلك لأن مناط 
الاختصاص الاستثنائى لهذه المحاكم بهذه الجرائم هو قيام حالة الطوارئ. ومتى 
زالت هذه الحالة انحسر اختصاص هذه المحاكم بقوة القانون عن جرائم القانون 
العام لكى تعود إلى قاضيها الطبيعى» بخلاف الحال فى الجرائم التى تنشئها الأوامر 
العسكرية فإن قاضيها هو ممحاكم أمن الدولة (طوارئ) لأن حالة الطوارئ هى التى 
اقنضت إنشاء هذه الجرائم فتكون من اختصاص المحاكم التى اقتضتها هذه الحالة . 
فما ينشأ من جرائم فى إطار شرعية الطوارئ يكون من اختصاص المحاكم التى تنشأ 
فى إطار هذه الشرعية الاستثنائية . 

ويلاحظ أن المبدأ الثالث من المبادئ الأساسية لاستقلال السلطة القضائية التى 
أقرتها الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ديسمبر سنة ١9/0‏ قد عنى بتأكيد أن «تكون 
للسلطة القضائية الولاية على جميع المسائل ذات الطابع القضائى» كما تنفرد بسلطة 
البتْ فيماإذا كانت أية مسألة معروضة عليها للفصل فيها تدخل فى نطاق 
اختصاصاتها حسب التعريف الوارد فى القانون؛. كما جرى المبدأ الخامس بأنه 
الكل فرد الحق فى أن يحاكم أمام المحاكم العادية أو الهيئات القضائية التى تطبق 
الإجراءات القائونية المقررة» ولا يجوز إنشاء هيئات قضائية لا تطبق الإجراءات 
القانونية حسب الأصول الخاصة بالتدابير القضائية» بقصد نزع الولاية القضائية التى 
تتمتع بها المحاكم العادية» والهيئات القضائية؛. 

وقد كان موضوع القضاء الطبيعى أحد أهم الموضوعات التى طرحت على بساط 
البحث فى مؤقمر العدالة الأول الذى أقامه قضاة مصر بالقاهرة فى إبريل سنة 
5 وانتهى المتمّر فى توصياته إلى أن «المناط فى القضاء الطبيعى أن يكون 
القضاء محددا وفق قواعد قانونية معجردة فى وقت سابق على نشوء الدعوى. بما 
مؤداه أنه يعد قضاء استثنائياء كل قضاء ينشأ فى وقت لاحق على نشوء النزاع أو 
ارتكاب الجريمة» لكى ينظر فى دعوى معيئة بالذات» وأن تتوافر فيه الفسمانات 
كن 





الجوهرية التى قررها الدستور والقانون(21221. ويعد حرمانا من حق الالتتجاء إلى 
القاضى الطبيعى إجبار المخصوم إلى الالتجاء إلى التحكيم قسرا 9©. 

وفى المؤثمر الثانى للجمعية المصرية للقانون الجنائى الذى عقد فى الإسكندرية 
سئة ١984‏ بالاشتراك مع الجمعيتين الفرنسية والأمريكية لقانون العقوبات فى 
موضوع #حقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية»» حدد المؤتمر مفهوم القضاء 
الطبيعى فى قوله: ١‏ إنه القضاء الذى يتوافر له شرطانء الأول: أن يكون تعيين 
القاضى بالتطبيق لشروط قانون السلطة القضائية» والثانى : أن يباشر اخمتصاصه 
وفقالقانون الإجراءات الجنائية دون استثناء» بمعنى أن يجاز الطعن فى قراراته 
وأحكامه بالطرق المقررة فى هذا القانون»!؟». ويلاحظ أن الشرط الثانى لا يتعلق 
بمفهوم القضاء الطبيعى بقدر ما يتعلق بمفهوم المحاكمة المنصفة . 


ونشير إلى أن البيان العالمى عن حقوق الإنسان فى الإسلام الصادر عن المجلس 
الإسلامى المنعقد فى باريس سنة 1914١‏ قد أكد حق الفرد فى محاكمة عادلة أمام 
محكمة ذات طبيعة قضائية كاملة*. 


)١(‏ وفى مقدمة هله الضمانات» أن يكون مشكلا من قضاة إخصائيين فى العمل القضائى ومتفرغين له» 
متوافرة فيهم شروط الاستقلال وعدم القادلية للعرل» متحققة لهم مقتضيات الحيدة والموضوعية 
بوصفهم حماة الحقوق والحريات بنص (المادة 16) من الدستورء ومن هذه الضمانات أيضا أن تكفل 
لأطراف الدعوى جميعا حقوق الدفاع وضماناته كاملة إعمالا لحكم (المادتين /51 و 14) من الدستور 
وأن يكون القانون الذدى يطبقونه ملتئما مع الدستور وفى إطار من الاحترام الدولى لقوق الإنسان 
وكرامة المواطن حتى تنوافر للقانون السيادة التى نص الدستور فى (المادة 15) منه على أنها أساس 
الحكم فى الدولة. توصيات دئة نظام القضاء ‏ وثائق مؤتمر العدالة الأول _القاهرة- 1987 . 

(؟) ومن بعد فقد عقدت الجمعية المصرية للقانون الجنائى مؤتمرها الأول فى القاهرة سئة/9+81١»‏ وقد 
انتهى المؤتمر فى تحديده لمفهوم القضاء الطبيعى إلى أنه لا يجوز أن يحرم المتهم من القضاء الطبيعى 
المختص وقت ارتكاب الجريمة» والقاضى الطبيعى هو من يعين طبقا لقوانين تنظيم القضاء ويتمتع 
بالاستقلال وعدم القابلية للعزل» ويطبق قانون الإجراءات الجئائية . (المؤتمر الأول للجمعية المصرية 
للقانون الجنائي ‏ القاهرة  ١941/‏ اللجنة الثالثة ‏ العلاقة بين التنظيم القضائى والإجراءات الجنائية) . 

(:) دستورية عليا فى ”7 يوليو سئة ١999‏ فى القضية رقم 5 ١٠١‏ سنة ١؟‏ قضائية #دستورية». وانظر ما تقدم 

1 

(4) الور الثانى للجمعية المصرية للقانون الجنائى الإسكندرية  ١944‏ . 

(05) الشافعى محمد بشير قانون حقوق الإنسان ذائيته ومصادره ‏ مقال منشور بالمجلد الثانى الحقوق 
الإنسان_المرجع السابق- ص 45 وما بعدها. 


كل 





”6 ١_المحاكم‏ ذات الاختصاص الخاص 

يقصد بالمحاكم ذات الاختصاص الخاص ذلك النوع من المحاكم التى يتقيد 
اختصاصها ببعض الجرائم أو بفئات معينة من المتهمين. وهى تقابل محاكم القانون 
العام التى تختص بجميع الجرائم ‏ ولو كانت من نوع معين ‏ وجميع المتهمين 
بارتكابها . ويطلق على هذا النوع من المحاكم فى فرنسا اسم المحاكم ذات 
الاختصاص الاستثنائى (دمناوع»06 10110160025) تمييزا لها عن المحاكم 
الاسستشبائية (1025ء1ل كنال دع لأعصهمنامعء:8) 11 و الأصح أن يطلق عليها تعبير 
(المحاكم ذات الاختصاص الخاص) منعا للخلط بينها وبين المحاكم الاستثنائية . 

وتعد المحاكم ذات الاختصاص الخاص نوعا من القضاء الطبيعى بالنسبة إلى 
المتهمين أو الجرائم التى تدخل فى اخمتصاصها فى غير حالة الطوارئ. ومثال هذه 
المحاكم فى القانون المصرى محاكم أمن الدولة التى صدر بشأنها القانون رقم ٠١‏ 
لسئة 148١‏ والتى تستند إلى المادة ١1/١‏ من الدستورء والمحاكم العسكرية 
المنصوص عليها فى القانون رقم ١6‏ سنة 19177 بإصدار الأحكام العسكرية» 
ومحكمة القيم المشكلة وفقا للقانون رقم 46 لسنة ١1٠‏ بإصدار قانون حماية القيم 
من العيب”29» ومحاكم أمن الدولة العليا المشكلة وفقا لقانون الطوارئ(” . 
والأصل فى اخمتصاص هذه المحاكم أنه يتحدد بناء على الصفة العسكرية سواء فى 
المتهمين (العسكريين والمدنيين الملحقين العسكريين بشأن جرائم القانون العام بقيود 
معينة) أو فى المجنى عليه أو فى مكان وقوع الجريمة. وكذلك أيضا محكمة 
الأحداث طبقا لقانون الطفل الصادر بالقانون رقم ؟١‏ لسنة 21945 فإن 
اختصاصها يتحدد أصلا بصفة المتهم وهى كوه من الأطفال بالمعنى الى حدده 
القانون المذكور. 


)غ2 5 1973 .قعنال أأحايام وغاءط! :11/1810 امكل 

(؟) دستورية عليا فى 7١‏ يونية سلة 1144 فى القضية رقم ١79‏ و0٠4١‏ لسنئة 0 قضائية (ادستورية»» 
مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا س ٠‏ ص 2775 7 مايو سئة 1984 فى القضية رقم ١7١‏ 
لسئة ‏ قضاية ادستورية» الممجموعة السابقة ج ؛ ص 88» © مارس سنة ١444‏ فى القضية رقم 44 
لسنة ؛ قضائية اادستورية؟» المجموعة السابقة ج " ص ١58‏ 1 

() دستورية عليا فى ١7‏ يونية سئة 1444 فى القضبة رقم 66 لسنة © قضائية ادستورية»» مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج” ص .8١‏ 
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وأساس هذا الاختصاص الخاص هو المصلحة العامة؛ فنوع جرائم أمن الدولة 
والصفة العسكرية تجعل المحاكم العسكرية أكثر قدرة على نظر الجرائم»؛ وصفة 
الحدث تتطلب محكمة ذات تكوين خاص يفهم طبيعة الطفل . 

وتكشف هذه المصلحة العامة عن ضرورة ملجئة توجب انتزاع الاختصاص من 
المحاكم التى عقد لها القانون أصلا ولاية القضاء بوصفه قاضيها الطبيعى» وإسناده 
إلى محاكم ذات اختصاص خاص بالنظر إلى الطبيعة التى أملت ن تختص المحاكم 
دون غيرها بنظر هذا النوع من الخصومة(١2.‏ 


7 ١-المحاكم‏ الاستثنائية (غير العادية) 

تشترك المحاكم الاستثنائية مع المحاكم ذات الاختتصاص الخاص فى أنها تختص 
بنظر جرائم من نوع معين أو محاكم فئة خاصة من المنهمين . ولكنها تختلف عنها 
فى أنها محاكم مؤقتة بظروف معينة . ولا تنشأ عادة بالأداة التشريعية (القانون) التى 
تنشأ بها محاكم القانون العام . ولا تخضع لإجراءات المحاكمة العادية المقررة فى 
هذه المحاكم . وتشكل عادة من غير القضاة. مثال ذلك فى فرنسا المحاكم التى 
أنشأتها حكومة فيشى سنة ١1454‏ ؛ والمحاكم العسكرية التى أنشأتها فى أثناء حرب 
و0 

ومن أمثلة هذه المحاكم فى مصر المحكمة الخاصة التى أنشأها المرسوم بقانون رقم 
5" سنة ١467‏ فى شأن جريمة الغدر» ومحكمة الثورة التى أنشئت بالأمر الصادر 
من مجلس قيادة الثورة فى ١‏ سبتمبر سنة ١907‏ . والوجه الاستثنائى فى هذا 
النوع من المحاكم واضح من طبيعة الظروف الاستثنائية التى أنشئت فيها وهى قيام 


)١(‏ فى هذا المعنى : دستورية عليا فى 4 سبتمبر سئة ٠٠١١‏ فى القضية رقم 714 لسئة ١4‏ قضائية 
الدستورية؟ , 

(؟) وقد أنشئت محكمة عسكرية فى فرنسا بالأمر الصادر فى أول يونيو 219577 وقد قضى مجلس الدولة 
الفرنسى فى ١5‏ أكتوبر بعدم شرعية هذه ال محكمة لمخالفتها للحقوق والضمانات الأساسية للدفاع . 
وقد اضطرث الحكومة إلى استصدار القانون رقم ”17717 فى ١5‏ يناير سئة “1977 الذى نص على 
صحة الأمر الصادر بإنشاء هذه المحكمة بأثر رجعى. وقد ألغيت جميع المحاكم العسكرية الاستثنائية 
بعد استقلال الجزائر ٠"(‏ يوليو سئة )١19557‏ . 
انظر: ,136 .م , أله .مه ,,211/880 .1 
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ثورة 7 يوليو سنة 1467 » فضلا عن الإجراءات غير العادية المتبعة أمامها سواء من 
حيث الانهام أو التحقيق أو المحاكمة» بالإضافة إلى الجرائم والعقوبات التى تختص 
بنظرها دون تقيد بقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات7©. 

وهذه المحاكم لا تعد قضاء طبيعيا للمواطنين» ومن ثم فلا يجوز إنشاؤها طبقا 
للشرعية الدستورية. وتعد محاكم أمن الدولة (طوارئ) التى تنشأ بمناسبة حالة 
الطوارئ محاكم استثنائية . ولا يجوز إنشاؤها إلا عند إعلان هذه الحالة فقط . 

وقد أكد هذا الرأى ما نص عليه الإعلان العالمى لاستقلال القضاء فى مونتريال 
سنة "19/17 من عدم جواز إنشاء أية محاكم مخصصة (استثنائية) لتحل محل القضاء 
بمعناه الحصرى فى المحاكم. وقد نصت دساتير بلجيكاء واليونان» وفنلئدا على 
عدم جواز إنشاء أية محاكم استثنائية (المواد 94 و 4١‏ و 5١‏ على التوالى)؛ كما 
يقضى الدستور الإيطالى فى (المادة 7 )٠١‏ منه بأنه #ولا يجوز أن يعين قضاة 
استثنائيون أو قضاة خاصون)» . 





١7" ولهذا فضت محكمة النقض بأن إنشاء ممحكمة الثورة وتحديد اختصاصها بالأمرين الصادرين فى‎ )١( 
و15 سبتمبر سئة “1967 لم يصدر بهما قانون أو لائحة؛ بل صدرا على أنهما عمل من أعمال السيادة‎ 
فبراير‎ ٠١ العليا التى خص بها مجلس قيادة الثورة بمقتضى المادة الثامئة من الدستور المؤقت الصادر فى‎ 
سنة 1461 ولذلك لم يتبع فى شأنهما ما يتبع فى القوانين من نشر بالجريدة الرسمية . ورئبت محكمة‎ 
التقض على ذلك أن الأحكام الصادرة بعقوبة جنائية من هذه المحكمة لا تسرى عليها أحكام الكاب‎ 
الأول من قانون العقوبات, لأنه لا جرية ولا عقوبة بغير نص» ولأنه فى مجال توقيع العقوبات لا‎ 
7" فى الطععن رقم‎ ١446 يجوز التوسع فى التفسير (نقض دائرة الأحوال الشخصية) فى 11 يونية سئة‎ 
قضائية.‎ ١6 لسئة‎ 
1981 سبتمبر سنة‎ ١١ وتسختلف ممحكمة الثورة المنشأة طبقا للأمر الصادر من مجلس قيادة الثورة فى‎ 
بإنشاء محكمة الثورة وتحصديد‎ ١971/ عن محكمة الذورة الماشأة طيقا تلقرار بقانون رقم 48 لسنة‎ 
اخمتصاصهاء إذ إن هذا القرار له قوة القانون وله تنظيم ا موضوعات التى نص الدستور أن يكون‎ 
تنظيمها ومنها ترتيب جهات القضاء وتحديد اختصاصها. وقد فضت المحكمة العليا (التى كانت لها‎ 
سلطة الرقابة على دستورية القوانين) أنه متى كان لقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 44 لسنة‎ 
المطعون فيه والذى صدر بئاء على قانون التفويض -قوة القانون الصادر من السلطة التشريعية» فإ‎ 
لهذا القرار بقانون أن يتناول بالتنظيم الموضوعات التى عينها قانون التفويض الذى صدر بالاستناد إليه‎ 
ولو كانت من الموضوعات التى نص الدستور على أن يكون تنظيمها بقانون» ويدخخل فى ذلك ترتيب‎ 
جهات القضاء وتعيين اخمتصاصاتهاء ومن ثم » فإن ما تنص عليه المادة الأولى من القرار بقانون‎ 
من الدستور.‎ ١61" المطعون فيه من إنشاء محكمة الثورة وتعيين احتصاص لها لا يخالف المادة‎ 
(الملحكمة العليا فى " مارس سنة 191/7 فى الدعوى رقم 8 لسنة 0 قضائية ادستوريةة؛ مسجموعة‎ 
. 0741 ص‎ ١ أحكام المحكمة العليا ج‎ 
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8ه ١‏ القضاء «السياسى» 

إن نقطة البداية هى التأكيد على أن جميع الأفراد وجميع السلطات يخضعون 
للقانون» ولا يوجد أحد فوق القانون مهما علت سلطته أو ارتفع مقامه فى 
المجتمع . إلا أن هذا الأصل لا يحول دون الحسرص عند تطبيق القانون على إقامة 
توازن بين كل من السلطة وتماسك المجتمع واستقراره. فإذا كان القائمون على 
السلطة ختاضعين للقانون» فما الضمان فى عدم تعريضهم للكيد من جانب الأفراد 
بسبب ممارسة سلطتهم؟ وفى الوقت ذاته ما هو الضمان للأفراد فى حسن ممارسة 
السلطة وعدم الانحراف بها فى مواجهة؟ لهذا جاءت فكرة القضاء السياسى 
للتوفيق بين هذين الاعتبارين. ويتحدد المقصود بالقضاء السياسى بالنظر إلى طبيعة 
الجرائم التى يختص بنظرها (وهو معيار مادى»» وإما بالنظر إلى ولايتها (وهو معيار 
شكلى)» وإما بالنظر إلى المعيارين معا. وفيما يأتى نحدد المراد بالقضاء السياسى 
وفقا للمعيارين المذكورين . 

(1) المعيار المادى: 

وفقا لهذا المعيار يتميز القضاء 7السياسى» من الناحية الوظيفية بطبيعة الجرائم 
التى يختص بنظرهاء وهى بوجه عام الجرائم التى تمس نظام الدولة السياسى سواء 
تعلق بشكل الحكومة أو تنظيم السلطات العامة أو الحقوق والواجبات العامة 
للأفراد» وتتميز بأنها تثير لدى المحكمة موضوعات سياسية تتطلب تقديرا خاصا مما 
يتطلب إسنادها إلى محاكم ذات مستوى خاص . فلا يقصد بالقضاء السياسى أن 
أعضاءه من السياسيين» وإنا يقصد به القضاء الذى يحاكم جرائم تمس النظام 
السياسى للدولة ولو وقعت من الأفراد» أو يحاكم نوعا من المسئولين السياسيين 
عما يقع من جرائم فى أثناء ممارسة وظائفهم . 

وينقسم القضاء السياسى وفقا لهذا المعيار إلى نوعين : (الأول) ويختص بنظر 
الجرائم التى تفع من رجال السلطة اعتداء على نظام الدولة. ويعتبر هذا القضاء 
ضمانا للأفراد فى مواجهة انحراف السلطة. والمتهمون أمام هذا القضاء هم الحكام 
أنفسهم (رئيس الدولة والوزراء) لاتهامهم بارتكاب أفعال أو جرائم تكشف عن 
انحرافهم فى أداء وظائفهم . ونظرا لشخصية هؤلاء المنهمين والطبيعة الخاصة 


وت 





بمسئوليتهم الجنائية عن الجرائم المسئدة إليهم » فقد اتجهت الدساتير إلى محاكمتهم 
أمام ممحكمة خاصة(2. (الثانى) يختص بنظر الجرائم التى تقع من الأفراد العاديين 





)١(‏ ذهب البعض إلى أن مسئولية الوزراء ذات طابع سياسىء بناء على خضوع السلطة التئفيذية لرقابة 
السلطة التشريعية» هما يفيد أن مسئوليتهم ليست إلا امتدادا ونتيجة لهذه الرقابة»ء وخاصة أن السلطة 
التشريعية هى صاحبة الحق فى التقدير السياسى للأخطاء. ويرى البعض الآخر أن مسئولية الوزراء لها 
طابع مختلط ؛ سياسى وجنائى ما يؤثر على القواعد التى تحكم هذه المسئولية . 

. (258-265 .م نأك .مه ,لأبضوداء خرعطام»1) 
والواقع من الأمرء فإن الطابع السياسى للمسئولية الجنائية للوزراء لا يغطى الطابع الجنائى والذى 
ينبعث من كونها نتيمجة لارتكابهم أفعالا يعاقب عليها قانون العقوبات . وخلافا لذلك؛ فإن مسئولية 
رئيس الدولة يغلب عليها الطابع السياسى . وقد نصت دساتير الجمهوريات الثالثة والرابعة والخنامسة 
فى فرنسا على أن تقفتصر مسئولية رئيس الجمهورية على حالة (الخيانة العظمى). وقد خلا قانون 
العقوبات من تحديد المضمون المادى لهذه الجريمة» ما يؤكد الطابع السياسى للمسئولية عنها. 

(259-265 ,م ممأ ,جره رمابضقطع) 
وقد نصت بعص الدسائير صراحة على عدم مسئولية رئيس الدولة إلا عن الثيانة العظمى مثل 
الدستور الفرنسى الصادر سئة 1454ء وقد قيل بأن كل تقصير جسيم من جالب رئيس الجمهورية فى 
أداء الواجبات المكلف بها يمكن اعتباره مكونا لجرية الخيانة العظمى» وهو ما يكشف عن الطابع 
السياسى لهله المسثولية فى فرنسا. 
(حية© عدنماتعتدء لندم عتداعة؟ لدع وعناقأمتطر دعل علهدقم 16 أطهقدمموع؟ 12 ع©ا ,ؤع اام سوعل عحعاط 

(257 .م ,1968 ,ول 

وينعكس الطابع السياسى لهله المسئولية على تشكيل المحكمة المختصة بمحاكمة رئيس الدولة» وهو ما 
يتوافر فى أعضاء السلطة التشريعية. وتجيز بعض الدساتير محاكمة رئيس الدولة جنائيا عن الأفعال 
التى يعاقب عليها قانون العقوبات بعد عزله بسبب مسئوليته السياسية»؛ كما هى الحال فى الدستور 
الأمريكى (المادة 0/١‏ . 

ويلاحظ أن المجلس الدستورى الفرنسى قد لاحظ أن اتفاقية إنشاء المحكمة الجنائية الدولية حين نصت 
على أن الصفة الرسمية للشخص لا تيز إعفاءه من المسئولية الحنائية ؛ لا تتفق فى حدود هذا النص مع 
المادة 54 من الدستور الفرنسى التى نصت على أن رئيس الجمهورية لا يسأل عن الأعمال التى يرتكبها 
فى أثناء تأدية وظيفته إلا فى حالة الخيانة العظمى» ولا يجوز توجيه الاتهام إليه إلا بقرارا من الأغلبية 
المطلقة لأعضاء المجلسين؛ ويحاكم أمام المحكمة العليا للعدالة. وذهب المجلس الدستورى إلى أنه 
طبقا لهذه المادة يتمتع رئيس الجمهورية بالحصانة عن الأعمال التى يرتكبها فى أثناء ممارسة وظيفته مما 
يقع خارج مجال الخيانة العظمى تقدير! لأهمية المهام التى تقع عل عاتقه. (22 نال »2 408 -98 
10 عالمم وداه 1999 عاتن[ مشار إليسه فى عن أاذناك عل [1088ئ12م1016 ع أقنتكالق 
7 ,426 .م ,1999 ,عااعمهن انا أاقوت) وقد عدل الدسئور الفرنسى بالقانون الدستورى رقم 054 
سئة ١1544‏ الصادر فى 8 يولية سئة ١549‏ الذى أضاف المادة 67/ ؟ إلى الدستور الفرنسى التى نصت 
على أن الجمهورية يمكن أن تعترف بولاية المحكمة الجنائية الدولية بالشروط المنصوص عليها فى 
المعاهدة الموقعة فى 18 يولية 1594 . 


0 





باعتداء على نظام الدولة السياسى . ويعد هذا القضاء ضمانا للسلطة فى مواجهة 
انحراف الأفراد. ونظرا للطابع السياسى لهذه الجرائمء فقداتجهت بعض 
التشريعات إلى أن تختص بنظرها محكمة خاصة . ويتضح مما تقدم أن القضاء يكون 
سياسيا بالنظر إلى طبيعة الجرائم التى ينظرها . 

(ب) المعيار الشكلى 

وفقا لهذا المعيار تتعدد نظم القضاء السياسى من حيث . ففى النظام الأول لهذا 
القضاء تختص بالجرائم السياسية محكمة خاصة استثنائية تتميز عن المحاكم 
القضائية العادية. وقد عرف هذا النظام فى روما ثم فى القانون الجرمانى . كما 
عرف فى القانون الفرنسى وظل مطبقا فى العهود المظلمة للملكية الفرنسية والإقطاع 
الفرنسى حتى القرن الثانى عشر(١).‏ وقد التجأت الثورة الفرنسية إلى هذا النظام 
للتدكيل بخصومها السياسيين فأنشأت محاكم استثنائية تعمل باسم السلطة ومن 
أجلها() . 

أما النظام الثانى للقضاء السياسى فإنه يميز بين الجرائم السياسية الجسيمة وغيرها 
من الجرائم السياسية غير الجسيمة فيجعل الأولى من اختصاص محاكم خاصة . 
ويترك الثانية لاختصاص المحاكم العادية. وفى هذا النظام لا تعد المحكمة الخاصة 
جزءا من السلطة القضائية» ما لا محل لبحث طبيعتها بين جهات القضاء . ومثال 
ذلك محكمة العدالة فى فرنساء والتى تختص بمحاكمة رئيس الجمهورية عن جرية 
الخيانة العظمى ومحاكمة الوزراء عما يقع من جرائم فى أثناء تمارسة وظائفهم» فهى 
تتكون من ١4‏ قاضيا أصليا و ١١‏ قاضيا أعضاء تنتخبهم الجمعية الوطنية ومجلس 
الشيوخ من بين أعضائها (المادة /51). وكانت الجرائم الأخرى التى تقع من الأفراد 
اعتداء على أمن الدولة» تدخل فى اخمتصاص محكمة خاصة هى محكمة أمن 


11014811 - -طلظ (عاوا«تمته عداو أامم ععتاقياز اع علورقغطة! عناونالامم ععناكس1 بتتحلظخ "7 لاالل8 ل‎ )١( 
لافنا 19 ,ملآلا ,رؤعة21!5أع506 5عنامممناك وعلبنة'ل دعطحعه معل ,عباوقطه1!1‎ 2١ 0 
(؟) وقد أدى ذلك كما قال البعض إلى أن يصبح القضاء السياسى أداة للسلطة ينظر إلى المعارضة بوصفها‎ 
ثورة» وإلى القضاة بوصفهم جنودا للسلطة» وإلى المتهمين بوصفهم أعداء وإلى الأحكام بوصفها‎ 
3 معارك‎ 
)1 .جم مأك ,مه ,تدالامقطن) تعره‎ 368( 


لكا 





الدولةإلى أن ألغيت سنة201987. وكذلك الشأن فى إنجلتراء فإن مجلس 
اللوردات ينعقد كمحكمة عليا للنظر فى الجرائم التى يحيلها عليه مجلس العموم . 

وبالنسبة إلى النظام الثالث للقضاء السياسى» فإن جميع الجرائم السياسية على 
اختلاف جسامتها تدخل فى اختصاص المحاكم العادية . وهذا هو النظام المطبق فى 
الدولة الأنجلوسكسونية . وكان يطبقه أيضا الاتحاد السوفيتى مع ملاحظة أن التنظيم 
القضائى السوفيتى كان يتميز بالطابع السياسى9؟؟ . 

وفى مصر اقنضت ظروف ثورة 7٠“‏ يوليو سنة ١407‏ إنشاء محاكم استثنائية همى 
محكمة الثورة 7 ومحكمة الغدر؛؟». ثم أصببحت محاكم أمن الدولة العليا التى 
تنشأ بمناسبة إعلان حالة الطوارئ تختص أيضا بنظر الجرائم التى تقع من الأفراد 
وهى محاكم موقوتة بهذه الحالة . وفى سنة ١971/‏ أعيد إنشاء محكمة الثورة بالقرار 
بقانون رقم 54 سنة 19517 للنظر فيما يحيله عليه رئيس الجمهورية من الدعاوى 


)١(‏ رفضت الحكومة الفرنسية اقتراحا بتعديل الدستور للنص على إنشاء محكمة أمن الدولة . ثم أصدرت 
قانونا بإنشاء هله المحكمة فى سنة 1957 . وعلى هذا النحوء فإن المحكمة المذكورة لها قيمة تشريعية 
بحتة فى فرنسا . وكانت تعد نوعا من القضاء الطبيعى فى فرنسا لأن مصدرها هو القانون» ولأنها تتميز 
بالدوام ويغلب عليها التشكيل القضائى . وقد ألغيت هله المحكمة بالقانون الصادر فى 4 أغسطس سنة 
١‏ ونقل اختتصاصها إلى المحاكم العادية مع الإبقاء على محاكم دائمة للقوات المسلحة تختص 
بالخيانة العظمى والجاسوسية وغيرها من جرائم المساس بالدفاع الوطنى إذا توافر خطر إفشاء أحد أسرار 
الدفاع الوطنى» ثم ما لبث أن ألغيت هله المحاكم بالقانون الصادر فى ١؟‏ يوليوسنة 1945 . 

(409 .ماك ره ,811/151 011) 

وقد انتقد كثير من أعضاء البرلمان وبشدة فكرة إنشاء محكمة أمن الدولة وإجراءاتها فقد رأوا فيها وسيلة 
يمكن أن تستخدمها الحكومة للتقليل . بطريقة محسنة . من المعارضة السياسية وادعوا أن السلطة القضائية 
الجديدة سوف تجهز على النتائج التى أتى بها قرن من الجهود ومن النضال المتواصل من أجل حماية 
وتدعيم الحريات الفردية . وعلى عكس ذلك أكد وزير العدل للجمعية الوطنية أن النصوص المقترحة 
إنما هى مجموعة الأحكام التى تمنع إلى حد كبير من التقليد الفرنسى المتحرر وذهب اللؤيدون 
للحكومة إلى القول بأن السلطة الفضائبة أو الحكمة الجديدة إنما هى محكمة للقانون العام انظر: 
1 .ع ,1964 ,نضأ .ع5 ,لام؟! بأانات"! قاع 30 عل كنامه 18 رقم تاجرععجة 'ل موناء 1ل مس زع [أعانامد ملالا ,تاتالا 
ونئيجة للانتقادات التى تعرضت لها هله المحكمة فقد تم إلغاؤها عام »198١‏ بعد فوزالحرب 
الاشتراكى فى الانتعخابات وتولى الرئيس فرنسوا ميثران السلطة . وقد كان إلغاء هذه المحكمة ضمن 
البرنامج الانتخابى لهذا الممزب . 

فق 155 ,أله :00 ,لظم /ا/0قلل؟ - 311011181 

(؟) أنشعت لبقا للأمر الصادر من مجلس فيادة الثورة يتارييخ 117 سبتمبر "1901 . 

(4) أنشئت طبقا للمرسوم بقانرن رقم 7414 سلة 14817 , 





1 





المتعلقة بارتكاب جرائم ذات طابع سياسى27. إلى أن جاء الدستور الجديد فى 
سبتمبر سلة ١91/١‏ فأضفى قيمة دستورية على الطابع القضائى للمحاكم التى نظر 
جرائم المساس بأمن الدولة» إذ نص فى الفصل الخاص بالسلطة القضائية على أن 
ينظم القانون ترتيب محاكم أمن الدولة ويبين اختتصاصاتها والشروط الواجب 
توافرها فيمن يتولون القضاء فيها (المادة /11). وعلى هذا النحو فإن محاكم أمن 
الدولة (الدائمة) أصبحت جزءا من السلطة القضائية بنص الدستورء وقد أنشأ 
المشرع المصرى هذه المحاكم بمقتضى القانون رقم ٠١6‏ لسئة 148٠‏ . وبمقتضى المادة 
الأولى من هذا القانون يجوز أن يضم إلى عضوية هذه المحكمة عضوا من ضباط 
القوات المسلحة بالقضاء العسكرى برتبة عميد على الأقل» وقد أجاز القانون الطعن 
فى أحكامها أمام محكمة النقض» أما محكمة أمن الدولة الجزئية فتشكل من قاض 
ويجوز الطعن فى أحكامها كالشأن بالنسبة لمحاكم انح الحزئية العادية9) . 


4 ١-النظام‏ الإجرائى لمحاكمة الوزراء 

يدق البحث حول النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء عما يرتكبون من جرائم فى 
أثناء تأدية وظيفتهم . 

وإذا نظرنا إلى فرنسا نجد أنه منل عهد الجمهورية الثالثة )١95٠-1/1/4(‏ تحدد 
النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء وفقا لدعامتين : (الأولى) هى الاتهام» ويباشره 
بوصفه محكمة عليا للعدالة. إلا أن محاكمة الوزراء لم تنعقد فقط أمام هذه 
الممحكمة» بل أجيز للنيابة العامة توجيه الاتهام للوزراء أمام المحاكم العادية7». وفى 


(1) وقد حددت بأنها الجرائم المنصوص عليها فى الكتاب الثانى من قانون العقوبات أو فى قانون الأحكام 
العسكرية أو أية جريمة تمس سلامة الدولة داخخليا أو خارجيا أيا كان القاثون الذلى ينص عليها وكذلك 
الأفعال التى تعد ضد المبادئ التى قامت عليها الثورة . 

(؟) نادينا قبل إنشاء مسحاكم أمن الدولة بالقانون رقم ١١6‏ لسئة 2158٠‏ بأنه يجب على المشرع عند 
إنشائها الالتزام بالإجراءات المتبعة فى المحاكم القضائية» وخاصة فيما يتعلق بتشكيلها القضائى الببحت 
وطرق الطعن فى أحكامها. (الشرعية والإجراءات الجنائية ‏ طبعة سئة لا/191١‏ ص .)7١7‏ 

() وقد لاحظ العميد جورج فيدل أن فكرة القضاء السياسى تجلت بوضوح فى هذا النظام؛ إذ نظرت هذه 
للحكمة أفعالا لا تخضع لوصف التجريم فى قانون العقوبات» وطبقت عقوبات لم ترد فى هذا القانون. - 


لو 





عهد الجمهورية الرابعة الذى بدأ بدستور ١447‏ تم العدول عن صيغة اعتبار مجلس 
الشيوخ محكمة علياء وشكلت هذه المحكمة من أعضاء منتسخبين من البرلمان» 
واقتصرت سلطة الاتهام على البرللان وحده. وتقرر اعتبار هذه اللحكمة الجهة 
الوحيدة المختصة بمحاكمة أعضاء الحكومة عما ينسب إليهم من جنايات أو ته( . 
وفى الجمهورية الخامسة التى بدأت منذ دستور ١908‏ شكلت المحكمة العليا 
للعدالة (عنان1اطناتزةم 15 06 ععاقنا1 12 ع0 0101)؛ من عدد متساو من أعضاء 
الجمعية الوطنية ومجلس الشيوخ منتخبين من المجلسين» وتختص هذه المحكمة 
وحدها دون غيرها بمحاكمة أعضاء الحكومة عن الجنايات والجنح التى تقع منهم فى 
أثناء مارستهم وظيفتهم؛ أما الجرائم التى تقع من الوزراء حارج نطاق ممارسة 
وظائفهم فيحاكمون بشأنها أمام محاكم القانون العام . إلا أن توجيه الاتهام إليهم 
يكون بقرار صادر من المجلسين معا. وقد لوحظ صعوبة توافر النصاب الكافى الذى 
يسمح بتوجيه الاتهام فى هذه الحالة» مما يؤدى إلى سريان ميعاد التقادم على 
الدعوى الجنائية» ولهذاتم تعديل الدستور الفرنسى سنة ١1641‏ وعدل عن تسييس 
قرار الاتهام؛ وأسند الاختتصاص بفحص ما يرد ضد الوزراء من شكاوى إلى ملخنة 
تسمى بلجنة العرائض» تتكون من سبعة أعضاء: ثلاثة أعضاء من محكمة 
النقض» وعضوين من مجلس الدولة؛ وعضوين من هيئة المحاسبات. وتختص 
هذه اللجنة بفحص كافة ما يرد من شكاوى ضد الوزراء وتقييم ما يترتب على هذا 
الفحص من إجراءات . فإذا رأت جدية الشكوى أحالتها إلى النائب العام لدى 
محكمة النقض لكى يوجه الاتهام بشأنهاء وذلك بإحالتها إلى الجنة التحقيق؛ التى 
تشكل من فضاة» وتبت هذه اللجنة فى مدى ملاءمة إحالة الشكوى التى تحققها إلى 
النائب العام لمباشرة الاتهام”"2. وللنائب العام لدى محكمة النقض من تلقاء نفسه 


(علامع بولفوضممة! ارمعلهع حعماقتتاتت ذع! مهم قعستسممم كومأاعه مز قعل عالاكنامم هآ بأعلع/ا .0 
1 قعل علذدقم عا [أطاوو مقع هآ ,كع لإللمناوأصتسلة )ء دع [اأعصممتانأذقصم دعلينة'ل 
32 .م ,1997 ماقلق الإنكزتا بلانتهمماع 86 اه قعر لمن 18 نا تتتطزمك ,اناق 12604 
)00( 34 ,راك مو راعلء/ا .6 
(؟) وقد رأى المجلس الدستورى أن سلطة خئة العرائض فى تقدير مدى ملاءمة إحالة الشكوى التى تحققها 
إلى النائب العام وإمكان حفظها فى إطار تقديرها لهذه الملاءمة؛. لا تخالف الدستور 5 
6نطتء 101 9 رودا 93-327 210 وق12 


م4 





أن يطلب التحقيق من هذه اللجنة دون حاجة إلى إحالة الطلب إليه من لجنة 
العرائض » إلا أنه فى هذه الحالة يلتزم بالحصول على إذن مسبق من هذه اللجنة . 

ووفقالما تقدم يلاحظ أنه منذ التعديل الدستورى سنة ١991"‏ لم يصيح اتهام 
الوزراء فى أيدى البرلمان (سواء الجمعية الوطنية أو مجلس الشيوخ ولا أية جهة 
سياسية أخرى)» إلا أن مرحلة الحكم بقيت فى أيدى البرلمان من خلال المحكمة 
العليا للعدالة» والمشكلة غالبيتها من أعضاء البرلمان220 . 

وفى إيطالياء مر القضاء السياسى بثلاثة مراحل ؛ ففى المرحلة الأولى -١851(‏ 
417 كان اتهام الوزراء حا لمجلس النواب» وكانت المحاكمة من اخمتصاص 
مسجلس الشيوخ وحده دون المحاكم العادية. وفى المرحلة الثانية )١94-19144(‏ 
كان الاتهام بيد أعضاء البرلمان» يقررونه فى جلسة مشتركة (من مجلسى النواب 
والشيوخ) وكانت المحاكمة تتم أمام المحكمة الدستورية بهيئة خاصة تتكون من 
أعضاء المحكمة الخمسة عشر بالإضافة إلى ستة عشر عضوا ينتخبهم البرلمان فى 
جلسته المشتركة من بين الأفراد الذين تتوافر فيهم شروط الترشيح لعضوية مجلس 
الشيوخ. وفى المرحلة الثالثة (التى بدأت عام )١949‏ اققتصر اختصاص المحكمة 
الدستورية على نظر الاتهامات الموجهة إلى رئيس الجمهورية» دون الاتهامات 
ا موجهة للوزراء» فقد أصبحت المحاكمة عنها من اختصاص القضاء العادى. 
وأنشئ جهاز قضائى يختص بالإذن بتوجيه الاتهام» ولهذا الجهاز أن يرفض الإذن 
بالمحاكمة إذا تبين أن المتهم قد سلك مسلكه بقصد حماية مصلحة دستورية للدولة 
أو من خلال تحقيق مصلحة عامة عليا فى أثناء ممارسته وظيفته الحكومية . وعلى هذا 
النحو أصبح العمل من أجل الدولة (08]8:8 41081508 سببا يحول دون المحاكمة ؟ 


)١(‏ وقد لوحظ أن التعديل الدستورى لسئة “1451 قد اختار حلا توفيقياء بالنظر إلى أن رجال السياسة 
كانوا يأملون فى دور أكبر فى مرحلة الاتهام وأن رجال القغماء كانوا يأملون فى دور أكبر فى مرحلة 
الحكم. ولوحظ أيضا أنه وفقا للبروتوكول السابع الذى أضيف إلى الاتفاقية الأوروبية لحقوق 
الإنسان» فإن قرارات خنة التمحقيق» وكذا أحكام المحكمة العليا للعدالة؛ يمكن أن تكون محلال 
للطعن بالنقض . وقد انتقد نظام هذه المحكمة لأنه لا يسمح بالادعاء المدئى أمامهاء ولا يحيز محاكمة 
غير الوزراء من الفاعلين معهم والشركاء 

6 تر راك .مه ,تنهذة أنا8 وعلاوعه[ أء لمتقطمدأنن6 عو 5 
2.7 مأك .م0 ب,أعلء/ا .0 


اليف 





مما مؤداه أن رفض توجيه الإذن بالمحاكمة يعنى استبعاد وقوع الجريمة فى حق الوزير 
المتهب 17 . 

وفى مصرء كان القرار بقانون رقم 94/ سنة ١40/‏ بإصدار قانون محاكمة 
الوزراء فى (الإقليمين المصرى والسورى) (فى زمن الوحدة) يسند الاختصاص 
بمحاكمة الوزراء إلى محكمة قضائية تشكل من بعض مستشارى محكمة النقض فى 
مصر وبعض مستشارى محكمة التميز فى سوريا. وقد سقط النص الخاص بتشكيل 
هذه المحكمة بانتهاء الوحدة بين مصر وسورياء ما يحول دون تطبيق هذا القانون» 
ولا يجوز تبعيض تشكيل المحكمة بسبب انتهاء الوحدة واستبعاد مستشارى محكمة 
التمييز؛ لأن تشكيل المحكمة يعكس فلسفة الوحدة التى أسقطها الانفصال. 

وقد اتجهت محكمة النقض إلى أن محاكم القانون العام هى صاحبة الولاية 
لمحاكمة جميع المتهمين مهما كانت صفاتهم عن الجرائم التى يعاقب عليها قانون 
العقوبات» ولا يحول دون ذلك أن الدستور قد جعل محاكمة الوزراء عن الجرائم 
التى تفع منهم فى أثناء تأدية أعمال وظيفتهم أو بسببها أمام محكمة خاصة. وذلك 
لأن مناط حجب اختصاص محاكم القانون العام عن بعض الجرائم يكون عند تحديد 
المحكمة التى نقل إليها وحدها هذا الاختصاص المحجوب» وهو ما يتوقف على 
إنشائها قانونا. أما قبل ذلك فإن ولاية هذه المحاكم تمتد إلى الناس -جميعا تطبيقا لمبدأ 
المساواة أمام القانون. وفى هله الحالة يجوز للنيابة العامة حق تحريك الدعوى 
الجنائية على الوزراء أمام المحاكم الجنائية العادية ولو عن جرائم وقعت فى أثناء تأدية 
وظيفتهم . فالمادة ١/04‏ من الدستور قد أعطت لرئيس الجمهورية ولمجلس الشعب 
حق إحالة الوزير إلى المحاكمة عما يقع منه من جرائم فى أثناء تأدية وظيفته أو 
بسببهاء ولكنها لم تجعل هذه الإحالة مقصورة عليهما فقط . وخلافا لذلك كانت 
المادة 5" من الدستور المصرى الصادر سنة ١477‏ تنص على أن لمجلس النواب 
(وحده) حق انهام الوزراء عما يقع منهم من الجرائم فى تأدية وظائفهم وحينئذ لم 


)١(‏ علها1 الميل اع مع بأقتمتط قعل كوممناعقظما عدامم علوصقم عسلمموم:م ها زمدقتمم هل وملسوووع 1م 
685216م قالللطهدهوترقع؟ هآ رقع )د تاكاستصلة غة وعماأعمهم تابط أقدمه معلننة'ل عتاتء0 ,قمع 
47 رك ,وم ,1997 بصو الزئطم8 ,ده اماع86 أ 85 تق ا له لاطتطامء ,لجيه 1606 معنا ة اوت 
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تكن النيابة العامة تملك أى اختصاص فى هذا الشأن لا أمام المحاكم العادية ولا أمام 
مجلس الأحكام المخصوص الذى كان هو الجهة المختصة بمحاكمة الوزراء(" . 

وقد استندت محكمة النقض المصرية فى قضائها إلى أن قانون مسحاكمة الوزراء 
رقم 9/ لسنة 1408 أو أى تشريع آخر قد جاء خليوًا من أى نص بإفراد المحكمة 
العليا دون غيرها بالاختصاص ولائيا بنظر الجرائم التى يرتكبها الوزراء فى أثناء 
تأدية وظيفتهم أو بسببهاء وأن محاكمة الوزير عما يقع منه من جرائم سواء تلك 
التى نص عليها القانون رقم 4/ لسئة ١184‏ أو غيرها تختص بها أصلا المحاكم 
العادية بحسبانها صاحبة الولاية العامة» أما المحكمة الخاصة التى نص عليها القانون 
سالف الذكر» فإنها تشاركها فى اختصاصها دون أن تسلبها إياه. وفى هذا المعنى 
فضت محكمة الثورة فى مصر بأنه إذا كانت (المادة )١ 5١‏ من دستور سنة ١9575‏ قد 
فوضت المشرع فى تعيين الهيئة المختصة بمحاكمة الوزرام» فإنها لم توجب إجراء 
الحاكمة أمام هيئة واحدة بذاتها بحيث يكون الاختصاص مقصورا عليها دون 
سوأهاء أى أن الدستور قد أطلق للمشرع سلطة تعبين هذه| لهيئة ولم يقيد سلطته 
فى هذا الصدد. 

كما أشارت محكمة النقض فى قضائها المذكور بأن «لفظ الوزير الوارد فى المادة 
الأولى من القانون رقم / لسنة 1964 » إنما ينصرف لغة ودلالة إلى من يشغل 
منصب وزير بالفعل بحسبانه عضوا فى التنظيم السياسى الذى يتكون منه مجلس 
الوزراء»2»'9؛ مما مؤداه أن الموظف العام الذى تكون معاملته المالية ثماثلة للمعاملة 
المقررة للوزير لا يخضع لإجراءات محاكمة الوزراء9©. والعبرة فى تحديد وصف 
الوزير بوقت ارتكابه الجرية7؟ . 


)١(‏ نقضص ١١‏ يونية سئة 1919/4 مجموعة الأحكام س 7١‏ رقم 161 ص 77/ا. 
وانظر: على زكى العرابى؛ المبادئ الأساسية للتحقيقات والإجراءات الجنائية» ج ١‏ طبعة ١914٠١‏ 
رقم ةلاص "١‏ , 

22 .10.944 ,1.3 ,نأأه ,جه ,645141012 

(؟) نقض 7١‏ يولية سئة ١91/4‏ سالف الذكر. 

(4) انظر الدكتور محمود جيب حسنى » شرح قائنون الإجراءات الجدائية» طبعة ١99/4‏ بئد لال ص 
خا , 
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ونرى وجوب إصدار قانون يحدد المحكمة المختصة بمحاكمة الوزراء؛ لأن 
اختصاص محاكم القانون العام بمحاكمتهم يستند إلى مجرد قضاء محكمة النقض 
فى تأويل القانون» وهو بقدر ما يناله من احترام ليس نصا تشريعيا ملزماء وفى رأينا 
وجوب أن تكون المحكمة الخاصة بمحاكمة الوزراء مختصة وحدها دون غيرها 
بمحاكمتهم تقديرا للطابع الخاص بمسئوليتهم والذى يجمع بين الطابع الجنائى 
والطابع السياسى . 





الباب الثالث 
المحااكمة المخصمة 


المٌُصل الأول 
نظام المحاكمة المنصمة 


١65‏ تمهيد 
يقتضى التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة أن تحكم الخصومة الجنائية 
فى كافة مراحلها قواعد تحفظ هذا التوازن» وهو ما يتطلب ضمان كافة حقوق المتهم 
والمجنى عليه أمام مختلف هيئات القضاء الجنائى التى لا تبغى غير تحقيق الصالح 
العام . فإذا كانت هذه الهيئات تعمل على تحقيق المصلحة العامة متمثلة فى كشف 
الحقيقة وإقرار حق الدولة فى العقاب» فإنها لا يجوز أن تباشر هذا العمل إلا فى 

إطار نظام قانونى يحقق التوازن بين مصالح ممختلف الأطراف والمصلحة العامة . 
وقد عبرت المحكمة الدستورية العليا عن هذا المعنى فى قولها قواعد ضوابط 
الحاكمة المنصفة؛ نظام متكامل يتوخى بأسسه صون كرامة الإنسان» وحماية 
حقوقه ويحول بضماناته دون إساءة استخدام العقوبة بما يخرجها عن أهدافهاء 
ولضسمان تقيد الدولة عند مباشرتها لسلطاتها فى مجال فرض العقوبة بالأغراض 
النهائية للسياسة العقابية التى ينافيها أن تكون إدانة المتهم هدفا مقصودا لذاته ‏ 
وجوب التزام هذه القواعد مجموعة من القيم تكفل لحقوق المنهم الحد الأدنى من 
الحماية التى لا يجوز النزول عنها أو الانتقاص منهاء ويندرج تحنها أصل البراءة التى 
حرص الدستور على إبرازها فى المادة /51 منه(١؟‏ , 
)١(‏ دستورية عليا فى ؟ فبراير سنة 21445 مسجموعة أحكام الدستورية العليااج ه (المجلد الثانى) قاعدة 
رقم ١1ص‏ 150. 
بردى 





ويتقيد القاضى باتباع هذه الضمانات فى كل ما يتخذه من إجراءات . وتتوقف 
مشروعية أعماله على هذا المسلك . 

وإذا كان الفاضى فى سبيل تحقيق العدالة الجنائية ‏ وهى جوهر المصلحة العامة 
مكلفا بالوصول إلى الحقيقة لضمان تطبيق قانون العقوبات وتعويض المضرور من 
الجريمة» فإنه لا يجوز أن يسعى إلى الوصول إلى هذه الحقيقة إلا من خلال 
إجراءات قانونية (منصفة). والقاضى فى إدارته للدليل أو فى تقديره لقبول الدليل 
مقيد بمراعاة ما تتطلبه هذه المحاكمة من ضمانات . 

ومن هنا ينضح أن نظام المحاكمة المنصفة يعتمد على دعامتين : (الأولى) تتصل 
بالهدف من المحاكمة . (الثانية) تتصل بالضمانات التى تجعل المحاكمة منصفة . 


١‏ ١-الهدف‏ من المحاكمة المنصفة 

1 تحقيق المصلحة العامة : تتحدد المصلحة العامة فى إقرار حق الدولة فى 
العقاب وهو ما يتوقف على على ثبوت وقوع الجريمة ونسبتها إلى المتهم . 

وهنا تكمن أهم صعوبة فى عمل القاضى» فليس صحيحا أن القاعدة القانونية 
وحدها هى النى تتحكم فى نحديد مضمون حكم القاضى » بل يلعب استخلاص 
الوقائع دورا مهما وأساسيا فى تحديد هذا المضمون قبل أن يتم تكييفها طبقا لقاعدة 
قانونية!!2. ونسهم إجراءات المحاكمة بدور مهم فى هذا الاستخلاص . ولذلك 
لابد وأن يتوشى التنظيم الإجرائى كشف واقعة الدعوى بمعناها المادى الواقعى (1.8 
56 766 ). ويتحقق ذلك من خلال إجراءات الإثبات المختلفة التى تهيئ 
جمع الدليل. ويختلف نطاق هذه الإجراءات باختلاف مضمون حق الدولة فى 
العقاب. ففى النظام التقليدى الذى ينحصر فيه مضمون هذه السلطة على معنى 
الإيلام المقصود دون اعتبار لشخصية الجانى عند تقدير العقوبة فإن إجراءات 
الإثبات لا تتوخى غير كشف حقيقة الجرية فقط . 


)١(‏ قال سانت توماس الوكوينى (17ناجو0'4 عمدصهط :ف 581) إنه إذا كان من الممكن التعرف على القواعد 
القانونية بوجه عام» فإنه أكثر صعوبة التعرف على موضوع القضية» لأن العمل القضائى الأكثر فى 
عدم تحديده يشمل الوقائع . 

انظر : :كاطععناز اه قععنال) لممدامعوع رمه ادنر عل ده زوك06 ه1 عل ممأنممطو 6[ ,أوم متم 8ع به[ ,0 

1٠‏ .م ,1998 رقتو ,6عقم ام اأمل د ععتاقناز عل موزواء06 15 عل «متئةئهطوا6'آ مرمرع مآ 
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أما فى النظام الحديث على اختلاف اتجاهاته» فإن مضمون حق العقاب عند 
الحكم به أو تنفيذه يرتبط بشخصية المجرم» ولذلك فإن الحقيقة المطلوب إثباتها 
ليست مجرد حقيقة الجريمة وإنما الحقيقة الإجرامية (عناوأع2010نستره كاترة؟ 18) ) 
فبقدر هذه الحقيقة سوف تتحدد الشخصية الإجرامية الاجتماعية» ونوع الجزاء 
الجنائى الذى يختاره القاضى والمعاملة العقابية الملائمة لها. 

وتتضاعف أهمية كشف الحقيقة فى الخصومة الجنائية بالنظر إلى تعلقها بحق 
العقاب وهو أمر يمس حرية المتهم» ولذلك فإن القاضى الجنائى يجب أن يصل إلى 
معرفة الحقيقة؛ دون الاكتفاء بما يقدمه الخصوم من أدلة» بل عليه أن يقوم بدور 
إيجابى فى جمع الدليل وفحصه وتقديره؛ على أن القاضى لا يهيم فى فراغ عند 
البحث عن الحقيقة» بل يببحث عنها فى إطار النموذج القانونى للجرية والمسئولية 
الجنائية عنها. ولا يجوز للقاضى فى هذا المقام الاقتصاد فى جمع الدليل بهدف 
الإسراع فى المحاكمة» لأن ذلك ربما يحول دون إنارة الطريق أمامه للوصول إلى 
الحقيقة. على أن فاعلية العدالة الجنائية بالوصول إلى الحقيقة لا تسمح له باتباع 
إجراءات تحمى ضمانات هله الفاعلية بغير احترام ضمانات حق المنهم فى الحرية . 
وبغير احترام ضمانات الأدلة التى يجمعها أو تعرض عليه لا تكون صا حة فى 
كشف الحفيقة ما لم يكن تحصيلها ثمرة إجراءات مشروعة . 

والحقيقة المقصودة هنا هى الحقيقة الحقة "75816 761116" ؛ وليست الحقيقة 
النسبية أو المفترضة . وذلك لأن الحقيقة التى تنتهى بالإدائة يجب أن تبنى على اقتناع 
بقينى بصحة ما تنبنى عليه من وقائع . فاحقيقة لا يمكن توافرها إلا باليقين التام لا 
بمجرد الظن والاحتمال(١2.‏ وبعبارة أخرى» فإن اليقين هو مناط الحقيقة القضائية» 
وهو الذى يولد فى الوقت ذاته الثقة فى حكم القضاء. واليقين القضائى ليس هو 
اليقين الشخصى للقاضى وحده» بل هو اليقين الذى يفرض نفسه على القاضى 
وعلى جميع من ينطلعون بالعقل والمنطق إلى أدلة الدعوى . فيجب أن تخرج 
الحقيقة النى تلوح فى ذهن القاضى لكى تنتشر فى ضمير الجميع ؛ وهو ما لا يتيسر 
إلا إذا كان استخلاصها منطقيا. فالعدالة الجنائية هى العدالة التى تتجه إلى أن يؤمن 
بها الجميع . 


)١(‏ -26 بعممدظ وه علقمقم نك 6 1 أء عدتقاء تلنار دم ةقتمموعه!! بمامة رموه و16 بأعفممه ل 
.م 1989 ,علقهكم غامعل 6ل لقدم تق مم8 1 عبار 
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ويستوى فى الحقيقة أن تكون فى صالح الاتهام أو فى صالح المتهمء ولذلك فإن 
إجراءات الكشف عن الحقيقة لا ينبغى أن تتوخى إثبات الإدانة» بقدر ما يجب أن 
تتسم بالموضوعية . فإذا لم تتوافر الحقيقة التى تنتهى بالإدانة أصبحنا حيال الحقيقة 
التى يولدها الأصل العام المبنى على قريئة براءة المتهم . 

وفى هذا الصدد يتعين التمييز بين أمرين هما : قبول الدليل وإدارة الدليل: 

بالنسبة إلى قبول الدليل» فإنه يتراوح بين نظامين هما نظام الأدلة القانونية 
ونظام حرية الاقتناع . أما عن نظام الأدلة القانونية» فقد عرف فى عهد الإمبراطورية 
الرومانية وفى القرون الوسطى بأوروبا وأخخذ به القانون الفرنسى القديم . ولا يقود 
هذا النظام إلى الحقيقة المطلقة الواقعية لأنه يحكم اقتناع القاضى بأدلة قانونية 
يحددها المشرع سلفا. فلا يتم الاقتناع بحرية فى عملية منطقية؛ وإنما يصل القاضى 
إلى الاقتناع من خلال عملية رياضية تتوقف على قواعد محددة يرسمها المشرع”ا , 
فليس للقاضى أن يبحث فى غير الأدلة التى يسمح بها القانون. ولا يجوز له عند 
توافر هذه الأدلة تجاهل قيمتها أو تقدير حجيتهاء بل إن دوره فى هذه الحالة يتمثل 
فى مجرد التحقق من قيام الأدلة ومراقبة توافرها بشروطها القانونية لكى يقرر بعد 
ذلك اقتناعه أو عدم اقتناعه فى ضوء توافر الأدلة بشروطها القانونية أو عدم توافر 
هذه الأدلة أو شروطها. وليس للاقتناع الشخصى أى دور فى تقييم هذا الدليل(. 
وهذا النظام فاسد لأنه لا يكشف الحقيقة المطلقة الواقعية المتعلقة بالجرية ولا الحقيقة 
الإجرامية المتعلقة بشخص مرتكبها . 

أما نظام حرية القاضى فى الاقتناع » فإن القاضى يقدر بحرية قيمة الدليل» ولا 
هلى عليه المشرع أية حسجية معينة للدليل ولا يقيده بالاقتناع إلا من خلال أدلة 
محددة» بل على القاضى أن يبحث عن الأدلة اللازمة ثم يقدرها فى حرية تامة. 
على أن هذا التقدير الحر يجب ألا يصل إلى حد التحكم الكامل» فاقتناع القاضى 


)١(‏ انظر نقض أول مارس سنة ٠ 1١9576‏ 18 يونية سئة 2194 ١9‏ أكتوبر سنة 0115764 1١9‏ وفمبر سنة 
06 مجموعة الأحكام س ١"‏ رقم 79 164:11 ص 211/4 14لا "481. وقد قضت 
محكمة النقض بأن الإدانة بئاء على مجرد الشك فى صحة الدفاع تتنافى مع ما يجب من عدم إقامة 
الإدائة إلا على أساس يقينى (نقض ١5‏ يناير سئة ١4560‏ ممجموعة القواعد ج 5 رقم 105 ص '057). 

()انظر: .5 أن 23 .م 1942 ركأعة بعذقطا ,ععنال نال تنمناء ألامء عستاصة"! ع :810 1م11 لاعالم 
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بيجب أن يخضع دائما للعقل والمنطق . ولا يمكن ولا يجوز أن يعنى مبدأ الاقتناع 
الذاتى للقاضى أكثر من ذلك . 

ولاايصح أن يكون معناه إطلاق حرية القاضى فى أن يحل محل أدلة الإثبات 
تخميناته ومحض تصوراته الشخصية مهما كانت وجاهتها. فإن حرية التشيت أمر 
يختلف عن التحكم . فالتشبت الحر يعنى أن القاضى حر فى تقييم أدلة الإثبات دون 
قيد غير واجبه القضائى » وليس معناه أن يقضى بما يشاء فهذا هو التحكم بعيئه. 
وبهذا النظام الثانى أذ القانون المصرى» فنص فى (المادة ٠7‏ 1) إجراءات على أن : 
#يحكم القاضى فى الدعوى حسب العقيدة التى تكونت لديه بكامل حريته». وقد 
عبرت عن ذلك محكمة النقض بقولها بأن لمحكمة الموضوع ١‏ أن تستخلص صورة 
الواقعة كما ارتسمت فى وجدانها بطريق الاستنتاج والاستقراء وكافة الممكنات 
العقلية مادام ذلك سليما متفقا مع حكم العقل والمنطق»(©, 

وقد أخل بذلك أيضا القانون الفرنسى (المادة /1؟ 5 إجراءات) والقانون البلجيكى 
(المادة )١154‏ من قانون تحقيق الجنايات» والقانون الإيطالى (المادة 144 إجراءات) . 
وهناك تشريعات حددت قائمة بالأدلة مثل القانون الهولندى (المادة 178) والقانون 
الألمانى (المواد8؛ و الاو ؟الاو85/ و9795 و805/و55597434)ء إلا أنالقضاء 
استقر على حرية القاضى فى جمع الدليل وتقديره(؟). على أن حرية القاضى فى 
الاقتناع مقيدة باحترام شروط شرعية الدليل» فلا يقبل الدليل الذى يكون ثمرة 
إجراء غير مشروع . وقد أوضحت الحلقة التمهيدية للمؤتمر الدولى الخامس عشر 
لقانون العقوبات المنعقدة بإسبانيا فى مايو سئة ١447‏ عن حركة تطوير التشريعات 
الإجرائية وحماية حقوق الإنسان بأن سائر الأدلة التى تجمع بالمخالفة لحق أساسى 
تعد باطلة ولا يجوز الاعتماد عليها فى أية حالة كانت عليها الإجراءات7) . 

وقد بينا عند بحث «الأصل فى المشهم البراءة؛ أن هذا الأصل يتطلب أن يصدر 
الحكم بالإدانة عن يقين قضائى » فلا يكفى مجرد الاقتناع من خلال الترجيح 
والاحتمال. وقد عبر قضاء المحكمة العليا الأمريكية عن هذا اليقين يمعيار (بدون 


08 رقم‎ ١7 قضاء مستقر لمحكمة النقض المصرية نقض / مارس سنة 1997 ميجموعة الأحكام س‎ )١( 


ص ١1232.؛‏ 0 يوليو سئة /1551 ص ١8‏ رقم 1١66‏ ص ١/ا/.‏ ونقض فرنسى مثاله . 
3 .880 اليا ,1956 ,ونقك؟ة 18 ,.تمقت 
قف .19 اع 18 .م ,1992 بلقهدقم اأمعل عل ,تعامر عبطعظه ملممقمقع مومه ,اعلوط ,ل 


اا 





شك مقبول) #أطنامل 1685018016 66'000؟ كما سبق أن بينا عند ببحث الأصل فى 


المتهم البراءة. 

وبالنسبة إلى إدارة الدليل » فإنها تتوقف على تحديد كيفية مباشرة الإجراءات 
المؤدية إلى الدليل سواء كان دليلا قوليا (مثل سؤال المتهم أو استجوابه» وشهادة 
الشهود)؛ أو دليلا ماديا يتمثل فى القرائن التى تستخلص معنى مجهولا من شىء 
معلوم (مثل المعايئة والتفتيش وتسجيل المحادثات الشخصية ومراقبة المكالمات 
التليفونية وضبط المراسلات»)» أو دليلا فنيا يحدد المدلول الفنى لبعض القرائن (أى 
الخبرة) فيكشف مثلا ما إذا كان الشىء المضبوط يعد مخدراء أو يحدد نوع فصيلة 
الدم؛ أو مدى تطابق بصمة المنهم مع البصمة المضبوطة فى مكان الحادث . وفى هذا 
الصدد فإن مباشرة الإجراءات الجنائية تنوقف على النظام الإجرائى الجنائى» والذى 
ينراوح ما بين نظام التحرى والتنقيب» والنظام الاتهامى» ففى النظام الأول تتولى 
جهة التحقيق جمع الأدلة بنفسها بعيدا عن الخصوم؛ بينما فى النظام الثانى يتولى 
الخصوم أنفسهم تقديم الدليل . ويجانب هذين النظامين يوجد النظام المختلط والذى 
يجمع بين النظامين فيكون جمع الأدلة بواسطة جهة التحقيق وقاضى الحكم؛ 
بالإضافة إلى الخصوم الذين يحق لهم تقديم ما يشاءون من الأآدلة . 

وننبه إلى أنه إذا لم تكن هناك غير حقيقة واحدة بالدسبة إلى القانون» فإن تحديد 
حقيقة الواقعة يتوقف على عدة عناصر» منها النظام الإجرائى الذى يحكم جمع 
الدليل أو إدارته» والتكوين المهنى للقضاة وتأثيره فى استيعاب الوقائع 
واستخشلاصهاء والمنطق القانونى الذى يأخذ يه القاضى والذى قد يختلف من نظام 
قانونى إلى آخرء بالإضافة إلى الانتماء الحضارى والثقافى للقاضى . فما القاضى 
إلا شخص يلك معرفة وثقافة قانونيتين وإنسانيتين» ويعتنق قيما معيئة فى ضوء 
الحضارة التى ينتمى إليها. ومن هناء يكمن سبب اختلاف القضاة فى استيخلاص 
الوقائع وتقدير اليقين القضائى . ويبدو هذا الاختلاف بوضوح فى النظم القانونية 
المختلفة التى تختلف فى نظمها الإجرائية وفى جذورها الحضارية27. 

ب إشباع حقوق المجنى عليه: الأصل أن تعويض المجنى عليه عن الضرر 
المترتب مباشرة عن الجرية يعد مسألة مدنية بحتة لا علاقة لها بالدعوى الجنائية . 


(١)انظر:‏ 14 ,13 هم مأك بره ,أومصامه-اء تاكدول عاانسوة 


مل 





وقد لاحظت بعض التشريعات أن تحقيق هذا الهدف من خلال النصومة النائية 
يجب أن يتم من خلال دعوى مدنية تتبع الدعوى الجنائية» بيئما رأت تشريعات 
أخرى وجوب تعويض المجنى عليه من خلال إجراءات مدنية بحتة أمام القضاء 
المدنى المختص . وقد أخذت بهذا المنهج التشريعات التى تأخحذ بنظام ال 1اممتطامن 
1397 وبالنسبة إلى التشريعات التى اتخذت تعويض المجنى عليه هدفا للخصومة 
الجنائية» أجاز بعضها للمجنى عليه أن يطالب المحكمة اللحنائية بالحكم على المتهم 
بتعويض الضرر المترتب على التريمة المرفوعة بها الدعوى . ويقدم هذا الطلب سواء 
أمام مرحلة الاستدلالات أو مرحلة التحقيق أو مرحلة المحاكمة فى درجتها 
الأولى. وقد أكد المؤتمر الدولى الحادى عشر لقانون العقوبات حق المجنى عليه فى 
المطالبة بالتعويض أمام المحكمة الجنائية عن الضرر الذى أصابه من الريمة20. 

وقد أجازت بعض التشريعات للمحكمة الجنائية أن تقضى بالتعويض للمجنى 
عليه من تلقاء نفسها فى بعض ال حالات» أو أن تقضى بجزاءات جنائية تجمع بين 
فكرة العقوبة وفكرة التعويض مثل الغرامة الضريبية والغرامة الجمركية . 

وقد أنحذ القانون المصرى بحق المضرور من الحريمة فى الادعاء بالحقوق المدنية 
أمام الحكمة المنظورة أمامها الدعوى الجنائية ورسم إجراءات هذا الادعاء (المواد 
وما بعدها إجراءات). ويلاحظ أن هذا الحق لا يملكه ميجرد المجنى عليه من 
الجريمة» وإنما يملكه المضرور من الجريمة سواء كان الممجنى عليه أو غيره. كما أنه يتبع 
فى الفصل فى الدعوى المدنية التى ترفع أمام المحاكم الجنائية الإجراءات المقررة 
بقانون الإجراءات الجنائية (المادة 777 إجراءات)»: وهو ما يعنى تمتع المدعى 
بالحقوق المدنية بكافة الضمانات وأهمها حقوق الدفاع . 

وقد أكد قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى حق الادعاء المدنى فى الخصومة 
الجنائية» وخاصة مئذ تعديله فى سنة "1991 . وجاء القانون رقم 617 الصادر فى 
يونية سنة 7٠٠٠١‏ فأكد حقوق المجنى عليه فى الخصومة الجنائية وشمله بممختلف 
الضمانات» بل أوجب على على مأمورى ومساعدى الضبط القضائى إخطار 
المجنى عليهم بحقهم فى الحصول على تعويض الضرر الذى أصابهم (المادتان ١-51"‏ 


() انظر مؤلفئنا عن (الشرعية والإجراءات الجنائية! دار النهضة العربية» طبعة /ا/91 ١‏ , 
وانظر: 7 .5 ,3001 متصلي ,ع .للعك1 رمعتساعاا قعل اأمعل 5عرا رع اناما 12 '(آ عمحم 


حك 





و70 إجراءات فرنسى) وأوجب على قاضى التحقيق فى بداية التحقيق إخطار 
المجنى عليه بسحقه فى الادعاء المدنى (المادة ١‏ إجراءات فرنسى) كما ألزم قاضى 
التحقيق بإخطار المدعى المدنى كل ستة شهور بمدى ما أحرزه التحقيق من تقدم 
(المادة "١1/8‏ إجراءات فرنسى) . 


١-وسائل‏ المحاكمة المنصفة 

يتعين لتحقيق الهدف من الخصومة الجنائية اتباع وسائل توازن بين تحقيق الهدف 
منها وضمان حقوق وحريات المتهم. فهذا التوازن هوالذى يحقق العدالة 
والإنصاف فى المنصومة الجخنائية . 

إذا نظرنا إلى الدستور الأمريكى » نجد أنه قد عبر عن هذه الوسائل بشرط 
الوسائل القانونية ”206688 1206 “. وقد نص على هذا الشرط التعديل الخامس 
للدستور الأمريكى والذى يسرى فقط على الحكومة الأمريكية» والذى طبقه 
التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى» وهو ما يوفر شرط المحاكمة القانونية أو 
المنصفة . وقد انحصر الجدل حول ما إذا كان هذا التعديل الدستورى ينصرف إلى 
جميع ضمانات حقوق الإنسان أم يقتصر على جانب منها فقط(©. 

وقد ذهب الاتجاه التقليدى للمحكمة العليا منذ القرن التاسع عشر إلى أن بعض 
الحقوق (الأساسية) للحرية والعدالة» هى وحدها الحقوق اللازمة للمحاكمة 
المنصفة (381ا 517) وهى التى تتمتع بالقيمة الدستورية . وتأكد هذا الاتجاه فى القرن 
العشر ين على يد القضاة (1آ10 ,113513 ,1161نالة 118 ,03:0020) . على أنه 
اعتبارا من سنة ١45٠‏ ظهر اتجاه معاكس تزعمه القاضى بلاك الذى أصر على أن 
التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى يحمى جميع الضمانات الخاصة بإعلان 
الحقوق (818!08 02 8111 16)» وانتقد غموض اصطلاح القانون الطبيعى الذى 
استند إليه أغلبية قضاة المحكمة لحماية بعض الحقوق الأساسية للفرد وليس كلها. 
واستمر الخلاف بين الاتجاهين إلى أن حسمت أغلبية قضاة المحكمة العليا اللأمريكية 
الأمرء واعتئقت معيار (الحقوق الأساسية) الذى أدميج معظم الحقوق الواردة فى 
الإعلان الأمريكى لحقوق الإنسان فى نطاق الحماية الدستورية التى قررها التعديل 


هق .2 - 82 .م ,1992 ,ممه أائلك6 5 ,الوأ لقنم انا أقدمء صل مغطع أ [ع نل لم1 بتعطاصن© للمدع0 
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الرابع عشر للدستور الأمريكى» ورفض اتجاه القاضى بلاك إلى دمج كل هذه 
الحقوق فى إطار الحماية الدستورية . 

والواقع أن المحكمة العليا الأمريكية قد أخذت بمعيار حقوق الإنسان» فى تحديد 
المقصود بالحقوق الأساسية. إلا أن التطبيق العملى أدى إلى تقريب الخلاف بين 
الاتجاهين» فقد تبينت المحكمة العليا الأمريكية أن كل الحقوق الواردة فى إعلان 
حقوق الإنسان. الأمريكية تعد فى الغالب من (الحقوق الأساسية) وتتمتع بالحماية 
الدستورية . وهى نتيجة توصلت إليها المحكمة بالتطبيق على كل حالة بمفردها دون 
اللجوء إلى أسلوب التعميم الذى كان قد نادى به القاضى بلاك(21. وهذه التبيجة 
لها أبعادها المهمة» لأن التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى ترجع أهميته إلى 
سريانه على جميع الولايات الأمريكية ولا يقتصر على النطاق الفيدرالى وحده. 
وقد استسخدمت المحكمة العليا عدة معايير لمعرفة ما إذا كان الحق الذى يعد احترامه 
الأمريكى أو لاء وانصرف الاتجاه إلى الأخذ بمعيار «المبادئ الأساسية للحرية 
والعدالة التى تعد أساسا لكل المؤسسات المدنية والسياسية]( . 

ومن تطبيقات هذه المعايبر أن شرط الوسائل القانونية يوجب توفير المحاكمة 
المنصفة 11817 :نه1» وأن هذه المحكمة المنصفة تتوافر بعلانية المحاكمة وسرعتها 
وعدم جواز مسحاكمة المتهم أكثر من مرة واحدة 1802809 16ن218001 والحق فى 
مواجهة الشهود وإحضار شهود النفى ) ويوجب توفير الضمان القضائى للمتهمء 
وعدم إكراه التهم للشهادة ضد نفسه» والحق فى الاستعانة بمدافع9 . 

وفى فرنسا استقر المجلس الدستورى الفرنسى اعتبارا من عام 1417٠١‏ على أنه 
يعد مندمجا فى الدستور الفرنسى مجموعة المبادئ العامة التى تنضمئها النصوص 
المشار إليها فى ديباجة الدستور الفرنسى الصادر سئة ١104‏ (إعلان حقوق الإنسان 
)١(‏ قضت المحكمة العلياسئة 1954 فى قضية (78 ,11,5 211) نإء16:5 316 ./ا عهندء 15 أنه من الممكن 

أن بعض الحقوق الشخصية التى تحميها التعديلات الثمانية الأولى للدستور الأمريكى لها طبيعة تجعلها 

محمية أيضا تحت شرط الوسائل نص عليه التعديل الرابع عشر للدستور» فتسرى بذلك على 

الولايات الأمريكية. 
زفق .(1968) 145 .5.لآ 391 ,518113 أنامآ .لا نوع 1تباتا 


(؟) انظر : 16تعلوعة وستامعة0 ,1999 ,هوأغناع لعتطا ,/لزه! مم0 ناناوه00) لتقعتتعدصة ,تعطكل؟ قألامآ 
753-82 .م ,ققعاط 
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والمواطن سنة 17/84 ومقدمة دستور ١955‏ التى أشارت إلى المبادئ الأساسية 
المعترف بها فى قوانين الجمهورية). وقصد بهذه المبادئ الحقوق والحريات التى 
تؤكدها القواعد العامة(١2.‏ وبهذا اعتنق المجلس الدستورى معيارا موسعا للقواعد 
التى يرجع إليها لاعتبار النصوص التشريعية مخالفة للدستور”" فى مقام تحديد 
مدلول الحرية الشخصية . 

ومن خلال هذا المعيار الواسع» استطاع المجلس الدستورى أن يستسخلص 
الضمانات التى يجب أن توفرها وسائل تحقيق الهدف من الخصومة الجنائية» والتى 
بها تتوافر المحاكمة القانونية أو المنصفة التى تعد لازمة لأصل البراءة. وكان أهمها 
حقوق الدفاع» فقد أكد المجلس الدستورى أن حقوق الدفاع (تستخلص من المبادئ 
الأساسية المعترف بها فى قوانين الجمهورية)» ولها قيمة دستورية”" . وقرر بأنه لا 
يجوز تطبيق القانون ما لم يضمن هذا القانون حقوق الدفاع9 . 

وفى مصر استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على استعمال تعبير 
المحاكمة المنصفة بدلا من تعبير المحاكمة القانونية الذى استعمله الدستور المصرى 
(المادة /11)» متأثرا فى ذلك بذات التعبير الذى استسخدمه الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان. وبالنسبة لمعيار المحاكمة المنصفة» فقد استقر قضاء المحكمة الدستورية 
العليا على أنه ينصرف إلى مجموعة من الضمانات الأساسية التى تكفل بتكاملها 
مفهوما للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة المعمول بها فى الدول 
المتحضرة. فهى بذلك تتصل بتشكيل المحكمة وقواعد تنظيمها وطبيعة القواعد 
الإجرائية المعمول بها أمامها وكيفية تطبيقها من الناحية العملية . كما أنها تعد فى 
النطاق الجنائى وثيقة الصلة بالحرية الشسخصية التى قضى الدستور فى المادة ١‏ 4 منه 
بأنها من الحقوق الطبيعية التى لا يجوز الإنخلال بها أو تقييدها بالمخالفة لأحكامه: 
فلا يجوز بالتالى تفسير هذه القاعدة تفسيرا ضيقاء إذ هى ضمان مبدثى لرد العدوان 
عن حقوق الفرد وحريته الأساسية» وهى التى تكفل تمتعه بها فى إطار من الفرص 


(١)انظر:‏ .م ممأ .مه معتتسمط"'! عل اأمتل اع أعقمه ا نذناقمه 121014 ,فتدعمة1 ترممةك] 
1 .2 ,اله ,جره ,رققتعط]] قعل غء وغامفل قعل غاآع صم نان لاكقدمه (مأاعع]0:م 18 رع؟تقطعناا قتقعمةآ1 


وانظر قرار الجلس الدستورى الفرنسى الصادر فى 15 يولية 191/١‏ . 


هق 8م ,اله .ره رعتقطعيآ دوتمعممءة 
فرق .8 .م ,1981 تع اقول 20 غع 21 .00 
دق 9 ,م ,1976 .06 00.2 
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تعكس مضامينها نظاما متكامل الملامح يتوخى بالأسس التى يقوم عليها صون 

كرامة الإنسان وحماية حقوفه الأساسية. . يتعين أن تلتزم هذه القواعد بمجموعة 

من القيم التى تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى من الحماية التى لا يجوز النزول عنها 

أو الانتقاص منها. . .20, 
وواضح من هذا القضاء أن وسائل المحاكمة المنصفة فى نظر المحكمة الدستورية 

العليا تتميز بثلاث خصائص هى : 

)١(‏ توخى الأسس التى يقوم عليها صون كرامة الإنسان وحماية حقوقه 
(الأساسية»» أى الحقوق التى يحميها الدستور. ونلاحظ فى هذا الصدد أن 
المحكمة الدستورية العليا قد استتخدمت تعبير الحقوق الأساسية» وهو اصطلاح 

(؟) الصلة بالخرية الشخصية. 

() اعتمادها على قيم دستورية تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى من الحماية . 
وهذه العناصر الثلاثة تؤكد أن المحاكمة المنصفة لابد أن تكفل الضمانات 

الدستورية للحقوق والحريات فى وسائل تحقيق الهدف من هذه المحاكمة» وكلها 

تنبئق من احترام كرامة الإنسان وهو ما يوجب احترام الحرية الشخصية. وكفالة 
سائر حقوق المتهم . ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا قد جرت عبارات 
أحكامها على ما مؤداه أن المحاكمة المنصفة تحتوى على مجموعة من الضمانات 
الأساسية التى تكفل بتكاملها مفهوما للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة 
الملعمولة بها فى الدول المتحضرة. وهو ما يشير إلى الربط بين مفهوم العدالة 

وضمانات هذه المحاكمة . 

)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سئة 2١1947‏ فى القضية رقم ١؟‏ لسنة ٠١‏ قضائية؛ وفى هذا المعنى دستورية 
عليا فى "1" يناير سلة 14417 فى القضية رقم ؟1 لسنة 8 قضائية لدستورية4؛ الجريدة الرسمية العدد 4 
فى "77 مارس سنة 14917 7 يناير سنة “19917 فى القضية رقم 7 لسنة ١١‏ قضائية» «ادستورية؟. 
وقد أكدت المادة لا من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على حماية الكرامة الإنفثانية 63الع01 
عااتقتتاس» وكذلك المادة ٠“‏ من الاتعاقية الأوروبية الحقوق الإنسان. وتطبيقا لهذه الاتفاقية قضت 


المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان بأن إدلال الفرد 109ل0171651'120171تناط» يعد معيارا للمساس 
بالكرامة الإنسانية. 7 107 1106و [تناتلك لمعستصمظ ,1997 م126 16 لكان 


رفت 





ويرتبط مفهوم العدالة اللحنائية بالكشف عن الحقيقة وهى أمر لابد أن يعتمد إثباته 
على دليل مشروع» أى دليل يستخلص من إجراءات تحترم فيها ضمانات المحاكمة 
المنصفة. ومن ثم» فإن هناك ربطا وثيقا بين الحقيقة التى تكون أساسا للحكم 
بالإدانة الوصول إليهاء وبين ضمانات المحاكمة المنصفة . فما المقصود بالحقيقة التى 
تتوخاها المحاكمة من خلال ضمانات المحاكمة المنصفة؟ 


1١‏ تحديد الضمانات فى المحاكمة المنصفة 

المحاكمة المنصفة هى ضمان دستورى فى حد ذاتها أكدته المادة /1" من الدستور 
المصرى. وهذا الضمان يتكامل مع عدد آخر من الضمانات توفر له فاعليته» وهى: 
الأصل فى المتهم البراءة (المادة /1" من الدستور) والضمان القضائى فى الإجراءات 
الجنائية (المواد 77 و58 و١/‏ من الدستور). وقد سبق أن بحثنا فيما تقدم المقصود 
بهذين الضمانين» وبالإضافة إليهما توجد ضمانات دستورية أخرى» منها ما يحكم 
النصومة الجنائية بجميع مراحلهاء وأخرى تحكم مرحلة المحاكمة فى هذه 
الخصومة. وسوف نبحث فيما يتقدم هذه النوعين من الضمانات . 

النوع الأول: ضمانات عامة تسرى على الخنصومة الجنائية بجميع مراحلها 
(الانتهام» والتحقيق» والمحاكمة)» وتتمثل هذه الضمانات فيما يأتى : 
١‏ -المساواة فى الأسلحة؛ وينبئق هذا الضمان من مبدأً المساواة (المادة 4٠‏ من 

الدستئور) . 
١‏ احترام الحرية الشيخصية (المواد 5١‏ و؟4 و54 و45 ول01 و١الا‏ من الدستور). 
"1 احترام حقوق الدفاع (المادتان/51/١‏ و59/ ١‏ من الدستور) . 
سرعة المحاكمة (المادة ١/54‏ من الدستور) . 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سنة »١144/‏ القضية رقم 177 لسئة ١4‏ قضائية ادستورية)» الجريدة 
الرسمية العدد رقم ١١‏ فى ١9‏ مارس سنة 19948: © ديسمبر سئة 149/4 القضية رقم "81 لسنة ١؟‏ 
قضائية «دستورية» العدد رقم (00 تابع) فى ١١‏ ديسمبر سنة ١1494‏ » "1 إبريل سنة 1144 فى القضية 
رقم “110 لسئة 16 قضائية (دستورية) الجريدة الرسمية» العدد رقم ١6‏ فى ١9‏ إبريل سنة 1499 . 

)١(‏ دستورية عليا فى ؟ فبراير سئة 1147 فى القضية رقم ١"‏ لسئة ؟١‏ قضائية ادستورية؛»؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج 6؛ الممجلد الأول ص 186 . 
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النوع الثانى: ضمانات خاصة بمرحلة المحاكمة بالمعنى الضيق الذى يرمز إلى 
التحقيق النهائى الذى يعقبه الحكم وسائر إجراءات الطعن فيه. وتتمثل هذه 
الضمانات فيما يأتى : 
١‏ -علانية إجراءات المحاكمة (المادة ١794‏ من الدستور) 
١‏ لا عقوبة بغير حكم فضائى . 
1 تسبيب الأحكام . 
عدم جواز محاكمة المتهم عن فعل واحد أكثر من مرة واحدة. 
تنفيل الأحكام . 

وتمتد هذه الضمانات كما أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر - إلى كل 
خصومة قضائية أيا كانت طبيعة موضوعهاء جنائيا كان أو مدنيا أو تأديبيا20. إلا 
أن هذه الضمانات فى واقع الأمر تعتبر أكثر لزوما فى الدعوى الجنائية9؟ . 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سنة 1444» القضية رقم ١77‏ لسنة ١4‏ فضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد رقم ١7‏ فى ١9‏ مارس سئة 199/4 » 60 ديسمبر سنة 1144 القضية رقم 87 لسئة ٠١‏ 
قضائية لدستورية! العدد رقم (20 تابع) فى ١١‏ ديسمبر سئة 215948 1١‏ إبريل سئة 19149 فى القضية 
رقم "177 لسئة 14 قضائية #دستورية» الجريدة الرسمية؛ العدد رقم ١0‏ فى ١9‏ إبريل سنة 1149 . 

(؟) دستورية عليا فى ١‏ فبراير سئة 1447 فى القغمية رقم ١7‏ لسنة ١7‏ قضائية ادستورية؛» ممجموعة 
أسحكام الدستورية العلياج 6 » المجلد الأول ص 6 . 
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الفصل الثاتى 
الضمائنات العامة للمحاكمة المنصعة 


١ "4‏ نطاقها 
تسرى هذه الضمانات العامة على النصومة الحنائية بأسرهاء فهى لا تنتصرف 
المنصفة تنصرف إلى مطلق الخصومة الجنائية بوصفها مجموعة من الإجراءت تبدأ 

وفيما يأتى ندرس كلا من هذه الضمانات. 


كت 





ا مببحث الأول 
ا مساواة فى الأسلحة (الوسائل) بين أطراف الخصومة 


4" ١_الأصل‏ الدستورى للمساواة فى الأسلحة 


ينبئق هذا الفسمان من ضمان دستورى عام يسرى على جميع الحقوق والحريات 
ولا يقتصر على ما يتعلق بالخصومة الجنائية» وهو مبدأ المساواة. وهو من مبادئ 
الإعلان العالمى لقوق الإنسان (المادة 2٠١‏ والتى أكدها العهد الدولى للحقوق 
المدنية والسياسية سنة ١555‏ (المادة 5 .)١ /١‏ وقد عنى هذا العهد الدولى بإبراز 
المساواة فى الأسلحة بين أطراف الدعوى الجحنائية لتطبيق مبدأ المساواة فنصت الفقرة 
الثالثة من مادته الرابعة عشر على أن لكل فرد عند النظر فى أى تهمة جنائية ضده 
الحق فى حد أدنى من الضمانات على سبيل المساواة النامة. وقد أكد الدستور 

المصرى على مبدأ المساواة فى المادة 4٠‏ منه. 
وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية على أن المساواة كضمان دستورى ليست 

مساوأة حسابية» بل يملك المشرع بسلطته التقديرية ولمقتضيات الصالح العام وذ 

شروط موضوعية تتحدد بها المراكز القانونية التى يتساوى بها الأفراد أمام القانون7). 
ويتحدد نطاق مبدأ المساواة بالمساواة أمام القانون وفى داخل القانون» وبواسطة 

القانون29 , 

)١(‏ دستورية عليا فى / فبراير سئة ١441‏ فى ألقضية رقم لسئة ١‏ قضائية الدستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العلياج ١‏ ص ١5١‏ . دستورية عليا فى ١5‏ مايو سئة ١447‏ فى القضية رقم ٠١‏ لسئة ١‏ 
قضائية ادستورية»» المجموعة السابقة جاص ١/5‏ . دستورية عليا فى 7١١‏ مايو سنة 1988 فى 
القضية رقم ١١‏ لسنة 4 قضائية #دستورية»»؛ المحموعة السابقة ج4ة ص .14٠‏ دستورية عليا فى 4 
مايو سنة 1914١‏ فى القضية رقم 8 لسنة ٠١‏ قضائية #دستورية»» المجموعة السابقة رقم 41 ص 
"١‏ دستورية عليا فى ١4‏ مارس سنة 1495 فى القضية رقم 5" لسنة ١6‏ قضائية (دستورية؟ , 
دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١1199‏ فى القضية رقم "١‏ لسنة ١/‏ قضائية ادستورية». 

(؟) انظر للمؤلف «الحماية الدستورية للحقوق والحريات» طبعة ٠٠٠١‏ ص .1١١6‏ 





ويقصد بالمساواة أمام القانون أن تطبقه السلطة المختصة بتطبيق القانون بنفس 
الطريقة على الجميع مهما كانت مستوياتهم» باعتبار أن القانون بقواعده العامة 
المجردة ينطبق على الجميع بغير استثناء . فإذا قام التماثل فى المراكز القانونية التى 
تنتظم بعض فئات المواطنين» وتساووا بالتالى فى العناصر التى تكونها ‏ استوجب 
ذلك وحدة القاعدة القانونية التى ينبغى أن تنظمهم . ويخضع تطبيق هذا النوع من 
المساواة لرقابة القضاء العادى . 

أما المساواة داخل القانون فيحققها المشرع بتقرير شروط موضوعية لتماثل المراكز 
القانونية التى تلقى معاملة واحدة. وهنا يجدر التنبيه إلى دور المشرع فى تحديد 
التمائل بين المراكز القانونية والذى يجب أن يرتكز على أسس موضوعية تنفق مع 
كل من الهدف من القانون والمصلحة العامة. فإذا حقق المشرع اختلافا فى المراكز 
القانونية فى ضوء هذين المحورين ‏ استتبع ذلك اختلاف القاعدة القانونية التى تحكم 
هذه المراكز بما يستتبع احتلاف المعاملة القانونية لأصحاب هذه المراكز . 

وتتحقق المساواة بواسطة القانون من خلال المشرع حين يقرر القانون معاملة 
مختلفة للمراكز القانونية المختلفة» فتتحقق المساواة بتحقق الاختلاف فى المعاملة 
بين المختلفين أو حين يقرر معاملة مختلفة لأصحاب المراكز القانونية المدماثلة إذا 
اقتضت ذلك المصلحة العامة7١».‏ كما تخضع المساواة بواسطة القانون من لال 
التناسب فى المعاملة بين أصحاب المراكز القانونية المدماثلة» فالمقصود بالمساواة لا 
ينصرف إلى المساواة الحسابية217» كما أنه فى ذات الوقت لا يتفق مع التحكم فى 
المعاملة بين أصحاب المراكز القانونية المتماثلة(2. والتحكم المرفوض هو كل شىء 
لايمكن قبوله بالمنطق والعقل. ويجب أن ترتبط المعاملة القانونية المدماثلة مع 
الهدف من القانون. على أنه يمكن الخروج عن هذه المعاملة المتماثلة كما بينا إذا 


(1) انظر فى تأكيد ذلك: دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سلة »7١٠١‏ فى القضية رقم 1717 لسئة "١‏ قضائية 
دستورية . 
(0) انظر للمؤلف: اللحماية الدستورية للحقوق والحريات» ط 7٠٠١‏ ص .١7”‏ 
(9) انظر؛ 5ع ,1789 6ل معنزمااء نل أء عصتصصمط"! عل عزمعل دعل دم ننومدلء06 ,كا ذلووة”ة“ ,أعمع/ا .0 
.19902 ,قامة8 ,ع نقعتة"1 لملا لعطناء00 ه1 ,"6 اأطمعكم ع5 ,قعتاعع نه 
وانظر فى القضاء الأمريكى : ,ههثائلء 0تمععة ,9ه أقدمتابط كنم صدملرعرى طنكة .11 ععارعنتاه] 
.3 مم ,1988 7عارملا بعا1 مقل18/]1:160 
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اقتسضت ذلك المصلحة العامة وفى هذه الحالة يكون التناسب مع المصلحة 
العامة( . 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا كان النص المطعون فيه (المادة .م١٠‏ 
مكررا (أ) من قانون الإجراءات الجنائية قد أجاز فرض قيود على أموال الأشخاص 
الذين توافرت من خلال التحقيق معهم دلائل كافية على تورطهم فى إحدى الجرائم 
التى ععينها تحول دون إدارتهم لها أو تصرفهم فيهاء وهى قيود لا سند لها من 
النصوص الدستورية ذاتها تمايزا بذلك بين هؤلاء وغيرهم من المواطنين» بل بينهم 
وبين غيرهم من المتهمين المدعى ارتكابهم جرائم أخرى غير التى حددها هذا 
النص » وكان هؤلاء. وهؤلاء يضمهم جميعا مركز قانونى واحد» هو افتراض 
براءتهم» وكان مناط فرض القيود عليهم مبناه قيام دلائل كافية من التحقيق على 
رجحان الاتهام» فإن التمييز بينهم يكون منافيا لمبدأ المساواة() . 

وقضت المحكمة الدستورية العليا أن النص الذى يمنح الطرف الذى يتقدم بطلب 
تنفيذ حكم المحكمة الحق فى التظلم من الأمر الصادر برفض التنفيذ ليثبت توافر 
طلب الأمر بتنفيذ حكم التحكيم على الضوابط الثلاثة التى تطلبها القانون (البند ؟ 
من المادة 0 من قانون التحكيم فى المواد المدنية والتجارية) وحرمانه الطرف الآخر 
فى خحصومة التحكيم مكنة التظلم من الأمر الصادر بالتنفيذ لينفى فى المقابل توافر 
طلب الأمر بالتنفيذ على الضوابط عنهاء هذا النص يكون قد مايز فى مجال ممارسة 
حق التقاضى بين المواطنين المتكافئة مراكزهم القانونية دون أن يستند هذا التمييز إلى 
أسس موضوعية تقتضيهء مما يمثل إخلالا بمبدأ المساواة9؟ , 

كما قضت بأن التماثل فى المراكز القانونية لأعضاء الهيئات القضائية يوجب 
مساواتهم معا فى مجال حق التقاضى من حيث اختصاص المحاكم وحدها بالفصل 
فى المنازعات الإدارية المتعلقة بأعضائها” . 


: انظر فى عدم توافر المصلحة العامة كمبرر للاختلاف فى المعاملة‎ )١( 
علطاتوع 260 6 بل ع2 2001-452 "م ,مقط‎ 
أكتوبر سنة 1145 فى القضية رقم 77 لسنة 17 قضائية ادستورية4» الجريدة‎ ١ (1؟) دستورية عليا فى‎ 
.)41( العدد‎ ١595 أكتوبر سئة‎ ١7 الرسمية فى‎ 
قضائية ادستورية؟.‎ 7١ فى القضية رقم 47 لسئة‎ 7١١١ (؟) دستورية عليا فى ؟ يناير سلة‎ 
فى القضية رقم © لسئة 77 قضائية ادستورية».‎ 7٠١١١ دستورية عليافى 4 أغسطس سنة‎ )4( 
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وفررالمجلس الدستورى عدم دستورية القانون الذى يجيز لرئيس المحكمة 
الابتدائية إحالة الدعوى إما إلى محكمة من قاض واحد أو إلى محكمة من ثلاثة 
قضاة دون تقيد بمعيار معين» وذلك باعتبار أن هذا النص قد نحالف المبدأ الدستورى 
الذى ينص على المساواة أمام القضاء. وقال المجلس إن هذا المبدأ لا يقوم بذاته» 
وإما هو على العكس من ذلك يندرج داخل إطار مبدأ المساواة أمام القانون الذى 
نادى به إعلان الثورة الفرنسية لقوق الإنسان سنة 20117/89, 

ويلاحظ أن قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى هذه القضية الأخيرة قد تطلب 
فى المساواة أن تكون بين المراكز القانونية الواحدة؛ وأضاف بأنه يتعين على المحكمة 
تحديد المراكز القانونية التى ينطبق عليها مبدأ المساواة أمام القضاءء فإذا ثبت أن 
النص ينطبق على جميع المتهمين دون تمبيز» فإن المشرع لا يستطيع السماح بمحاكمة 
بعضهم دون غيرهم أمام محكمة من ثلاثة قضاة. وإلا انطوى على الإخلال بمبدأ 
المساواة؛ نظرا لوحدة المراكز القانونية للمتهمين الذين يجرى التمييز بينهم» أو كما 
قال المجلس الدستورى الفرئسى أمام «مواطنين يوجدون فى ظروف متشابهة 
ويتهمون عن جرائم واحدة؟. فالاختلاف فى المعاملة بين المتهمين يجب أن يتم وفقا 
لمعيار موضوعى ومقبول» يتفق مع الغاية من القانون . 

وقد تبين من تلك الفضية الأخيرة التى عرضت على المجلس الدستورى فى 
فرنسا أن القانون لم ينهض على معيار يسمح بتحديد نوع القضايا التى يمكن إحالتها 
إلى محكمة من قاض واحد وتلك التى يمكن إحالتها إلى محكمة من ثلاثة قضاة» 
بل ترك الأمر لرئيس المحكمة الابتدائية دون معيار موضوعى لكى بمارس سلطته فى 
الإحالة بطريقة تقديرية!؟" . 

وفى هذا المعنى قرر المجلس الدستورى أيضا أنه يجب التوفيق بين مبدأ المساواة 
أمام القضاء ومبدأ تفريد العقاب» وأنه لا يتناقض مع مبدأ المساواة أن ينص القانون 
على إعطاء الفاضى سلطة تقديرية واسعة فى تخديد العقاب وأن يضمن قواعد 
تضمن العقاب الفعال عن الجرائه”" , 
(١)انظر:‏ تر ناته .مه ,غ88 ,1975 اعلأناز 23 بل ,56 - 75 .0لا ممرواعةططا 
0( 7:0[ .أ013 "انال .20 عط ,326 + 93 ,ول دمزوء26] 
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وقرر المجلس الدستورى أيضا بأن القواعد المتعلقة بتنفيذ العقوبات لا تتناقض 
مع مبدأ المساواة(١2»‏ وأنه يمكن تصنيف المحكوم عليهم فى السجن بإخضاعهم 
لأنظمة عقابية مختلفة ما لم يكن المحكوم عليهم مقضيا عليهم بعقوبة من نوع واحد 
فإنهم يخضعون لنظام عقابى واحد عند توافر شروط تطبيقه2©. 

والخلاصة» فإن المساواة كأصل دستورى للمساواة فى الأسلحة يقصد بها 
المساواة القائمة على طريقة منطقية معقولة بين حماية الحقوق والخحريات التى يقررها 
القانون لأصحاب المراكز القانونية المدمائلة وبين كل من الهدف من القانون 
والمصلحة العامة29 . ١‏ 


5 ١-المقصود‏ بالمساواة فى الأسلحة بين أطراف الخصومة 

ويتحدد مدلول التوازن بين حقوق أطراف الخنصومة فى تمتع أصحاب المراكز 
الفانونية أى أطراف الدعوى الجنائية بذات الحقوق والحريات. فمتى حرم أحدهم 
من هذه الحقوق والحريات التى كفلها الدستور» بينما تمتع بها الآخرء كان النص 
القانونى الذى أقام هذا التمييز مخالفالمبدأ المساواة فضلا عن مخالفته للحقوق 
والحريات التى أهدرها هذا النص . وهو ما أطلق عليه فى المؤتمر الدولى الثانى عشر 
لقانون العقوبات (هامبورج )١191/4‏ مبداً المساواة فى الأسلحة وهل 1682/1116" 
"وعصصة7؟ . ولا يعنى التوازن بين الحقوق أن يرسم النص حق الدفاع فى ممارسة 
حقوقه» بل يجب أن يشتمل على تمكينه من هذا الحق بالقدر الضرورى الذى يتفق 
مع المقتضيات العامة للمحاكمة المنصفة . وقد أشارت المحكمة الدستورية العليا فى 
مصر إلى هذا التوازن» فقالت فى أحد أحكامها بعدم جواز الإخلال فى إطار 


220 .3 ,م ,1978 عتطممة :ه11 22 ,ع0 
222 2 .م ,1978 أع11نة 0.27 
)٠(‏ انظر تفصيل ذلك فى مؤلفئا عن «الحماية الدستورية للحقوق والحريات؛ ص 178155 . 

(4) استخدم القانون الفرنسى الصادر فى ١9‏ يونية سئة ٠٠٠١‏ بشأن قريئة البراءة التوازن بين حقوق 
الخصوم وتجنب استحدام عبارة المساواة فى الاسلحة. وقال برادل إن هذا التجنب راعى المركز الخاص 
الذى تشغله النيابة العامة بوصفها مدافعة عن المصلحة العامة؛ يخلاف الخصوم الآخرين. 
انظر: 001 قنقا! -6ألتئتنة ل ملقدكم )لمعل اع رع شافع حتاقم عباباعا ,أعلوظ ل 
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المحاكمة المنصفة ابضمانة الدفاع التى تتكافاً للخصوم معها أسلحتها 6ه (زاذلهع© 
وح . 

وقد استقر القضاء الفرنسى على أن المساواة فى الأسلحة تتطلب أن تكون 
المساواة معقولة وليست مساواة رياضية لا تتحقق فيها المصلحة العامة. وبناء على 
ذلك» قضى بأنه لا يجوز للمتهم أن يتمسك بالإخلال بمبدأ المساواة فى الأسلحة» 
على أساس أن محاميه ترافع لمدة أقل بما أتيح لمحامى الماعى المدنى وللنيابة 
العامة('2؛ وقضى بأنه لا يعد إخلالا لهذه المساواة رفض محكمة الجنايات توجيه 
المنهم أسئلة إلى أحد الشهود”2» وقضى بأن رفض استدعاء سماع أحد الشهود بناء 
على تسبيب معقول (مثل تعرضه للتخويف والضغط أو الانتقام) لا يعد إخلالا 
بالمساواة فى الأسلحة!؟2. وقضى بأن المساواة فى الأسلحة يسرى على كل طرف 
فى الدعوى الجنائية سواء كان هو المتهم أو المدعى بالحق المدنى0*». وحكم بأنه يعد 
إخلالا بمبدأ المساواة تأييد غرفة المشورة للأمر بحبس المتهم بعد سماع أقوال المدعى 
المدنى دون سماع أقوال المنهه20؛ وحكم بأن احترام حقوق الدفاع ينطوى على 
وجود إجراءات عادلة ومنصفة تكفل التوازن بين حقوق الخصوه”" . 

وقد أكد هذا المبدأ المؤتمر الشانى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى هامبورج سنة 
48 . فقرر بأن الدفاع يجب أن يكون طرفا جوهريا فى الإجراءات وأن يلك 
وسائل فعالة لمواجهة أى. أو كل - أدلة الإثبات من الاتهام وأن يقدم ما يثبت دفاعه . 

وقد أكدت المحكمة الأوربية لقوق الإنسان بوضوح مبدأ المساواة فى الأسلحة 
بين المنهم والنيابة العامة بوصفها ممثلا للاتهام؛ وأنه لا يعنى النظر إلى العلاقة بين 
النيابة العامة والمتهم بوصغها علاقة نزاع بينهماء وإنما يتحدد المبدأ بالنظر إلى 


)١(‏ دستورية عليا فى © أغسطس سنة ١496‏ فى القضية رقم 4 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية؟») مجموعة 
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هق .1100 .اانا ,1990 معتة 8 رست 
)0( .0 .3810 .1أدظ ,1996 8403 7 ,ست 
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المصالح التى يدافع عنها كل من الطرفين فى معظم الأحوال» ما يتطلب إعطاءها 
ذات الاهشمام(١2.‏ وأكدت أن كل خصم فى الدعوى يجب أن تتوافر له إمكانية 
معقولة لتقديم قضيته أمام المحكمة فى ظروف لا تسىء إليه بالنظر إلى خصمه فى 
الدعوى”"' . 

ويلاحظ اخمتلاف مركز الاتهام عن مركز الدفاع فى أوجه مسختلفة . فالدفاع له 
الحق فى الإحاطة بالتهمة والوقائع التى تستند إليها وأن يستفيد من قرينة البراءة . 

ومن ناحية أخرى فإن القائم على سلطة الاتهام حينما يمارس سلطة التحقيق 
كما هى الحال يملك بحكم هذه السلطة بعض وسائل القوة لاستخدامها» وخاصة 
سلطات القبض أو الحبس الاحتياطى فى النظام الذى يعطى للنيابة العامة سلطة 
الجمع بين الاتهام والتحقيق. كما أن المنهم يملك الحق فى الصمتء. بل يملك فى 
سبيل تفنيد أدلة الانهام أن يأتى بأدلة غير مشروعة» وهو ما لا يملكه الاتهام الذى 
يتقيد بالأدلة المشروعة فى أعماله» فضلا عما يلتزم به الاتهام من موضوعية فى آرائه 
وتصرفاته وهو ما لا يلتزم به الدفاع . فالاتهام لبس عدوا للدفاع» بل يجب أن 
يشارك متوازنًا معه فى أثناء المحاكمة من أجل إثبات الحقيقة لضمان فاعلية العدالة . 
وهذا التوازن يجد أساسه الدستورى فى قريئة البراءة (المادة /71/ ١‏ من الدستور) . 

ويلاحظ أن المقصود هو التوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الاتهام حتى لا 
تنحول الإجراءات إلى وثيقة اتهام مستمرة يقف أمامها المتهم موقف الإذعان أو 
الخضوع؛ ما يعد مناقضا لأصل البراءة. ولذا يجب أن يكون التوازن بقدر يحمى 
حق الدفاع فى مواجهة حقوق الاتهام. وتبدو هذه الحالة ملحة فى مرحلة التحقيق 
فى النظام الإجرائى المصرى حيث تجمع النيابة العامة فى يديها سلطات الاتهام 
والتحقيق فى وقت واحد. وإذا كان هذا الاعتبار قد اقتضته المصلحة العامة إلا أنه 


)١(‏ مشارا إليه فى مؤلف: 

,342 .م .اكه ,هه ,1991 قتناماء0 30 بل وتععده8 أخعسرم معذوبيلع ٠/7‏ منوكيز 
وقد قضت بأن المساواة فى الأسلحة تتطلب تمكين كل طرف فى المخنصومة الجنائية إمكانية معقولة فى 
تقديم قضية بما فى ذلك أدلته» فى ظروف لا تضعه فى وضع أقل من وضع خصمه باه0 27 ,68011©) 
(1,3742 ,1994 ,6,8.ل ,1993 . 

00( .1994 الأنال 19 .لو مقة0 :274 .مم ,اعلن5 ,1993 م0 27 ,تلطتت 
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لا يجوز التذرع بهذه المصلحة للعدوان على حق الدفاع والمساس به بصورة تجعل 
التحقيق مرحلة مطولة من الإجراءات لصالح الاتهام(١".‏ 

وتطبيقا لهذا المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن الدستور قد كفل 
حق الدفاع» وأن الحق فى اختيار المحامى الذى يطمئن إليه الموكل ويثق فيه يلعب 
دورا متميزا سواء فى مجال فاعليته المعنوية التى يقدمها الوكيل إلى موكله أو بوصفه 
دورا متكاملا فى مسجال ضمان إدارة أفضل العدالة» وأن المساواة أمام القانون مؤداها 
ألايخل المشرع بمبدأ الحماية القانونية المتكافئة فيما بين الأشخاص المتمائلة مراكزهم 
القانونية» فى حين حرم النص التشريعى المطعون فيه (المادة ١6‏ من قانون المحاماة 
الصادر بالقانون رقم ١0‏ لسنة )١987*‏ الفئة التى شملها الحظر من الحق الذى كفله 
لغيرهم من المحامين» دون أن يستند فى التمييز بين هاتين الفشتين إلى مصلحة 
مشروعة» بل عمد إلى نقيضهاء فإن هذا التمييز يكون مفتقرا إلى الأسس الموضوعية 
التى تبرره» ويكون بالتالى تحكميا ومنهيا عنه بنص المادة 4٠‏ من الدستور7©. 

وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأن إعطاء النائب العام وحده حق استئئناف 
بعض الأحكام فى مسائل المخالفات يتعارض مع المساواة فى الالتجاء إلى طرق 
الطعت9© . 

وقد قرر المجلس الدستورى فى فرنسا أنه من حق المشرع أن ينص على قواعد 
للإجراءات الجنائية تختلف باخحتلاف الوقائع والمراكز والأشخاص التى تنطبق 
عليهم» بشرط ألا يعبر الاختلاف عن تمييز لا مبرر له وأن يكون مكفولا بضمانات 


)١(‏ يلاحظ أن القانون رقم 81 لسئة ١447‏ قضى بتعديل بعضص نصوص قوائين العقوبات والإجراءات 
الجنائية وإنشاء ممحاكم أمن الدولة وسرية الحسابات بالبنوك والأسلحة الذخائر أضاف مادة جديدة 
تحمل اسم المادة /ا مكررا إلى القانون رقم ١١6‏ لسئة ١9/١‏ تقضى بأن يكون للنيابة العامة فى تحقيق 
الجرائم المنصوص عليها فى القسم الأول من الباب الثانى من الكتاب الثاني من قانون العقوبات 
بالإضافة إلى الاختصاصات المقررة لها سلطات قاضى التحقيق» وسلطة محكمة الجنح المستأئفة 
منعقدة فى غرفة مشورة ‏ يكون قد أعطى تفوقا للنيابة العامة بوصفها سلطة تحقيق تجمع بينها وبين 
سلطة الاتهام . 

(؟) دستورية عليا فى ١5‏ مايو سلة 1995 , 
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متساوية للمتقاضين» وهو ما يتوافر بالسماح بإدخال الدعوى حوزة محكمة الخنح 
مباشرة(١).‏ وقضى بعدم دستورية النص الذى يسمح للمدعى المدنى أمام محكمة 
الجنح أن يقدم طلبات جديدة أمام مسحكمة الجنح المستأنفة أو أن يدعى أمامها لأول 
مرة» وذلك لأن هذه الرخصة تمس بمبدأ المساواة المتهمين أمام القضاء لأن حقهم فى 
التمتع بمبدأ التقاضى على درجتين فيما يتعلق بالحقوق المدنية يتوقف على سلوك 
المدعى المدئى7) . 

ولهذا قرر المجلس الدستورى فى فرنسا بأن من حق المشرع وضع إجراءات 
مختلفة وفقا للوقائع والأحوال والأشخاص التى تنطبق عليهم» طالما أن هذا 
الاختلاف لا يعبر عن تمييز لا يوجد ما يبرره» وطالما أن الإجراءات على اختلافها 
مكفولة بالنسبة إلى جميع من تسرى عليهم بضمانات متساوية » وخاصة فيما يتعلق 
باحترام حق الدفاع(” . 

وقد لوحظ من استقراء قرارات المجلس الدستورى أنه قد استخلص عدم احترام 
مبدأ المساواة فى ضوء اختلاف المعاملة بالنسبة إلى حقوق الدفاع . وقد تجلى ذلك 
بوضوح عام ١997‏ حين قرر المجلس الدستورى عدم دستورية نص يملع المقبوض 
عليهم فى بعض الجرائم المرتبطة بجرائم معينة هى جرائم المخدرات والإرهاب من 
الحق فى الاستعانة بمحام فى فترة القبض عليهم "هنال 0706" 47) . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصرء أن الناس لا يتمايزون فيما بينهم 
فى مسجال حقهم فى اللجوء إلى قاضيهم الطبيعى» ولا فى نطاق القواعد الموضوعية 
والإجرائية التى تحكم الخنصومة عينهاء ولا فى فعالية ضمانة الدفاع التى يكفلها 
الدستور للحقوق التى تطلبوهاء ولا فى اقتضائها وفق مقايبس واحدة عند توافر 
شروط طلبهاء ولافى طرق الطعن التى تنتتظمهاء بل يجب أن يكون للحقوق 
ذاتهاء قواعد موحدة سواء فى مجال التداعى يشأنهاء أو الدفاع عنهاء أو 


(1)اقههه قار اأعدعع ,(متعطرا أء كأاتده56) ,1981 بعأبهول 20 اء 19 ع2 127 - 8/0.80 ممأواء6نا 
.2001 


(؟) قرار المجلس الدستورى فى ١9‏ و١٠‏ يناير 1941 سالف الذكر. 
(9) عمتعصمم 16 بقلء أللة تقل نز50 - نم8 لمقصتلئع؟ ,198 عتطتعاطع5 3 بل 86-213 ملل وزوت126 
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استعدائهاء أو الطعن فى الأحكام الصادرة فيها('2» ولا يجوز بالتالى أن يعطل 
المشرع إعمال هذه القواعد فى شأن فثة بذاتها من المواطنين» ولا أن يقلص دور 
الخصومة القضائية التى يعد ضمان الحق فيهاء والنفاذ إليهاء» طريقا واحدا لمباشرة 
حق التقاضى المنصوص عليه فى المادة 4 من الدستورء ولا أن يجرد هذه الخصومة 
من الترضية القضائية التى يعد إهدارها إخلالا بالحماية التى يقررها الدستور 
للحقوق جميعها . 

وقد أجازت المادة “5/57 من قانون الإجراءات الجنائية المعدلة بالقانون رقم ١174‏ 
سنئة 21444 للمتهم عند رفع الدعوى الجنائية عليه مباشرة أن ينيب عنه وكيلا فى 
جميع الأحوال» أو فى أية مرحلة كانت عليها الدعوى لتقديم دفاعه؛ وذلك استثناء 
من حكم المادة 771 من قانون الؤإجراءات الجنائية؛ التى توجب على المتهم فى 
جنحة يعاقب عليها بالحبس أن يحضر بنفسه . وعللت المذكرة الإيضاحية للمشروع 
هذا الحكم القانونى بالحيلولة دون اتتخاذ الادعاء المباشر وسيلة للكيد والإساءة إلى 
المتهم بالحضور بنفسه كمتهم أمام المحكمة الجنائية . وفى أثناء مناقشة المشروع أمام 
مجلس الشعب أشار البعض إلى وجود إخلال بمبدأ المساواة بين المنهم فى الدعوى 
المباشرة والمنهم فى الدعوى المرفوعة من النيابة العامة» وخاصة فى مرحلة 
الاستئناف حين يصدر على كل من المتهمين حكم بالحبس» فيجوز للأول أن ينيب 
عنه وكيلاء بخلاف الثانى الذى يتعين عليه الحضور بنفسه . على أنه لا يوجد إخلال 
بمبدأ المساواة لسبيين: 

(أولهما)» اختلاف النظام الإجرائى لكل من الدعوى المباشرة والدعوى المرفوعة 
من النيابة العامة . 

(ثانيهما)» المساواة فى حقوق الدفاع . 

فبالنسبة للسبب الأول؛ فإن الدعوى المباشرة تخضع للنظام الاتهامى فترفع بغير 
استدلالات ولا تحقيق» بخلاف الحال فى الدعوى المقامة من النيابة العامة» كما أن 
المصلحة الخاصة شرط لقبول الدعوى المباشرة لأن هذه الدعوى لا تتحرك إلا إذا 


)١(‏ دستورية عليا فى أول فبراير سئة 1187 فى القضية رقم ”7 لسنة 4 قضائية اادستورية؟) مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) ص ١47‏ . 


ر 





كانت مقترنة بدعوى مدنية مقبولة. هذا بخلاف الحال فى الدعوى التى تقيمها 
النيابة العامة» فإن المصلحة العامة وحدها . والتى تسهر عليها النيابة العامة هى التى 
تقف وراء الدعوى. وفى مرحلة الاستئناف» فإنه إذا قضى ابتدائيا بإدانة المنهم فى 
الدعوى المباشرة » فما زال مركزه مختلفا عن المتهم فى الدعوى المقامة من النيابة 
العامة والمحكوم بإدانته ابتدائياء لأن المدعى المدنى يملك فى الدعوى المباشرة ‏ فى أية 
حالة كانت عليها الدعوى_ أن يترك دعواه المدنية فيترتب على هذا الترك ترك 
الدعوى الجنائية أيضا ما لم تطلب النيابة العامة نظرها (المادة ؟/ ٠"‏ إجراءات 
المعدلة بالقانون رقم 175 لسئة 19144 بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات 
الجنائية وقانون العقوبات)؛ وهو مالا يسرى على الدعوى الجحناثية المقامة من النيابة 
العامة . وبالنسبة إلى السبب الثانى » فإنه فضلا عن أنه لا يوجد إخلال بمبدأ المساواة 
فى الأسلحة بين المتهم والنيابة العامة» لا يوجد إخلال بالمساواة فى حقوق الدفاع 
بين المنهم فى الدعوى المباشرة» والمتهم فى الدعوى المرفوعة من النيابة العامة . 
فحضور المنهم بشخصه هو ضمان للدفاع» فإن شاء أن يكتفى بوكيل عنه» فإن ذلك 
يخضع لتقديره. فإذا حتم القانون حضوره شخصيا (كما فى الدعوى المقامة من 
النيابة العامة)» فليس فى ذلك انتقاص من حقوق الدفاع ولا حرمانه من ميزة» لأن 
الغياب عن الحضور ليس ميزة فى المحاكمة وليس حقا من حقوق الدفاع»ء بل هو 
على العكس رخصة له قد يترتب على استعمالها انتقاص حقه فى الدفاع. هذا 
فضلا عن أن القانون أجاز للمحكمة أن تحتم حضور المتهم بشخصه فى الدعوى 
المباشرة» إذا هى قدرت أهميته فى الحضور . 

إلا أننا نلاحظ ثمة إخلال بمبدأ المساواة يبدو فى المواد ١51١‏ و54١/‏ 7 وه5١؟/؟‏ 
إجراءات. فالمادة ١7١‏ إجراءات أجازت للنيابة العامة أن تستأنف جميع الأوامر 
التى يصدرها قاضى التحقيق» بيئما قصرت حق المتهم فى الاستئناف على الأوامر 
المتعلقة بالاختصاص » كما أن المادة ١ / ١75‏ إجراءات قررث للنيابة العامة وحدها 
استئناف الأمر الصادر من قاضى التحقيق فى جناية بالإفراج المؤقت عن المدهم 
المحبوس احتياطياء ولم تعط للمتهم حق استئناف الأمر الصادر بحبسه احتياطياء 
وكذلك أيضا فإن المادة 4 ١ /7١‏ إجراءات المعدلة بالقانون ١/5‏ لسئة ١949/4‏ أعطت 
للنيابة العامة فى مواد الجنايات استئناف الأمر الصادر من القاضى الجزئى بالإفراج 


ا 





عن المتهم المحبوس احتياطياء ولم تعط للمتهم حقا فى استثناف الأمر الصادر يمد 
حبسه احتياطيا . 


١_مراعاة‏ المصلحة العامة فى إطار التوازن بين أطراف الخصومة 

بينا فيما تقدم أن مبدأ المساواة يرتبط بالمساواة فى المراكز القانونية التى تتحدد فى 
ضوء شروط موضوعية تتفق مع كل من الهدف من القانون والمصلحة العامة . 

وفيما يتعلق بالمصلحة العامة» فقد قضت المحكمة الدستورية العليا أن إفراد 
قانون السلطة القضائية دعوى الصلاحية بتنظيم خاص يخضع لقواعد موضوعية لا 
تميز بين نوع من المخاطبين بها من رجال السلطة القضائية المتكافئة مراكزهم القانونية 
بالنسبة إليهاء قد تقرر لأغراض تقتدضيها المصلحة العامة صونا للوظيفة 
القضائية7»)» وقضت بأن نص المادة 7١١‏ من قانون الإجراءات الجنائية بحظره 
الطعن فى قرار النيابة بألا وجه لإقامة الدعوى الجنائية فى تهمة موجهة إلى أحد 
الموظفين أو المستخدمين العامين لجريمة وقعت فى أثناء تأدية وظيفته أو بسببها ‏ قد 
التزم اتجاه رد غائلة العدوان عن هؤلاء فى مواجهة صور من إساءة استعمال الحق 
فى التعويض عن الأضرار الناشئة عن الجريمة كوسيلة لملاحقة جنائية تقوم على أدلة 
متسخاذلة» أو يكون باعثها التجريح» فإن المشرع يكون قد رجح حماية الوظيفة 
العامة من مسخاطر اتهام لا يقوم على أساس من ناحية الواقع أو القانون» ويكون 
محققا لمصلحة عامة ترتكز على أسس موضوعية لا يقيم فى مجال تطبيقها تمييزا بين 
المخاطبين بأحكامها المتمائلة مراكزهم القانونية بالنسبة إليه(" . 

وقضت المحكمة الدستورية الإيطالية بأن تمييز نص المادة ٠47"‏ من قأنون 
العقوبات بين جرية الإهانة الموجهة إلى المحكمة والنيابة العامة فى الجلسة وجريمة 
السب التى تقع فى الجلسة على غيرهم لا يمثل إخلالا بالمساواة بين الدفاع والنيابة 


)١(‏ دستورية عليا فى أول فبراير سئة ١9917‏ فى القضية رفم ٠"‏ لسئة 4 قضائية #دستورية؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العلياج 6 (المجلد الأول) ص ١147‏ . 

(؟) دستورية علياى 18 إبريل سنة ١957‏ القضية رقم 19 لسنة 8 قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد ١4‏ فى 7 مايو سئة 14917 . وانظر أيضا: دستورية عليا فى 4 يناير سنة 14917 القضية رقم 41 
لسئة ١1‏ فضائية ادستورية4» الجريدة الرسمية العدد ١١"‏ فى ١7‏ يناير سئة /1991 . 


لكر 





العامة لأن تشديد وصف التهمة والعقوبة عند إهانة بمثلى النيابة العامة يستهدف 
حماية كرامة الوظيفة القضائية('2). وقضت هذه المحكمة بأن إباحة السب أو القذف 
فى إطار ممارسة حق الدفاع من خلال ما يقدمه من وسائل شفوية أو مكتوبة لا 
تستثنى منه العبارات الموجهة إلى تمثل النيابة العامة» ما لا يجوز معه القول بوجود 
إخلال بمبدأ المساواة بين الدفاع والاتهام؛ مع مراعاة أن حرية الدفاع لا تعنى 
الترخيص للدفاع بارتكاب الجريمة7©. 

وواقع الأمر أن مراعة المصلحة العامة يضفى على المركز القانونى الذى تتعلق به 
هذه المصلحة وضعا خاصاء ويكون على هذا النحو متميزا عن سائر المراكز القانونية 
التى لا تتعلق بها المصلحة العامة» الأمر الذى يتطلب تمييزا فى المعاملة القانونية على 
الوجه الذى بيناه فيما تقدم . 


١‏ التمييز بين التوازن بين حقوق الخصوم والمساواة أمام القضاء 

إذا كان التوازن بين حقوق الخصوم تطبيقا لأصل دستورى عام هو مبدأ المساواة» 
فلا يجوز الخلط بين المساواة فى أسلحة الخنصوم والمساواة أمام القضاء» وفى هذا 
الشأن تثور مشكلتانء الأولى تتعلق بتفريد العقاب., والثانية تتعلق بالمحاكم 
الخاصة . ونبحث كلا من المشكلتين فيما يأتى : 


١ "4‏ (') تفريد العقوية والمساواة أمام القضاء 

يكفل القاضى تحقيق المساواة أمامه بوصفها امتدادا للمساواة أمام القانون . 
على الجانى» عليه أن يجرى تفريدا للعقاب يتفق مع جسامة الجريمة» ومدى خطورة 
الجانى . فالمساواة التامة بين المحكوم عليهم فى قدر العقوبة تتطلب وحدة المراكز 
القانونية بالنظر إلى مدى -جسامة الجريمة ومدى خطورة الجانى» وبدون ذلك لا 
)١(‏ الحكم رقم 118١‏ الصادر فى 17 أتوبر سئة ١996‏ منشور فى : 


14 .م ,1999 ,ع اأعقهه أ أنضتاكلامء ععتأقداز عل لمقدم له مع ان1! عللمنامحمة 
فق الحكم سالف الذكر. 


قوق 





تتحقق المساواة أمام القضاء. وتعد جسامة الجريمة وخطورة الجانى معيارا موضوعيا 
مقبولا كأساس لتفريد العقاب . وفى هذا المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا فى 
مصر إن سلطة تفريد العقوبة هى التى تخرجها من قوالبها الصماء؛ وتردها إلى 
جزاء يعايش الجريمة ومرتكبهاء ويتصل بها اتصال قرار» وقالت بأن مناط مشروعية 
العقوبة من الزاوية الدستورية أن يباشر سلطته فى مجال التدرج بها وتجزثتهاء 
تقديرا لها فى الحدود المقررة قانوناء فذلك وحده الطريق إلى معقوليتها وإنسانيتها 
جبرا لآثار الجريمة من منظور موضوعى يتعلق بها وبمرتكبها(". 

وتطبيقا لهذا المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا بأنة إذا سلب المشرع سلطة 
القاضى فى تفريد العقاب بأن منعه من الحكم بوقف تنفيذ العقوبة فى جرائم معيئة؛ 
يكون قد أخل بخصائص الوظيفة القضائية وقوامها فى شأن الجريمة تقدير العقوبة 
التى تناسبها(؟2. إلا أن الأمر لا يخلو من زاوية أخرى تتمثل فى ثلاثة أمور: 

أولها: أن الأمر ينصل بتحديد معنى المساواة أمام القضاء وهو ما يتوقف على 
وحدة المراكز القانونية للمحكوم عليهم فى الدعوى» فلا مساواة عند الاختلاف فى 
هذه المراكز أو إذا حتمت ذلك المصلحة العامة وفق معايبر موضوعية تنفق مع الغاية 
من القانون. وفى هذا الشأن قضت محكمة التحكيم البلجيكية بعدم دسئورية 
قانون يسمح بفرض غرامات إدارية عند ارتكاب جرهة بالمخالفة لبعض القوانين 
الاجتماعية ؛ على أساس أنه إذا كان للمشرع أن يلجأ إلى الجزاء الجنائى أو الجزاء 
الإدارى لا يمكنه أن يجرى معاملة مسختلفة على مرتكبى الجرائم بدون سبب 
معقول» وبدون أن تكون مناسبة لجسامة الوقائع» بالنظر إلى الهدف المعنى 
والعقابى الذى استهدفه القانون227 . 


)١(‏ يلاحظ أن إدخال المحكمة المتهم المفرج عنه فى قفص داخل المحكمة ليس من إجراءات المحاكمة؛ 
ويعد مخالفا لأصل البراءة مالم يقر بآمر المحكمة . 

(؟) دستورية عليا فى ؟ أغسطس سنة 1147 فى القضية رقم /ا"! لسئة ١6‏ قضائية الدستورية4؛ وه يولية 
سئة ١1491‏ فى القضية 5 ؟ لسنة 18 فضائية ادستورية» وأول سبتمبر سئة 1491 فى القضية ٠لا‏ 
ادستورية». و16 نوفمبر سلة /1441 القضية رقم ١75‏ سنة 18 قضائية (دستورية» و1717 لسئة 14 
قضائية ١‏ دستورية». 

() الدستورية العليا فى أول سبتمبر سئة ١4417/‏ فى القضية رقم ١‏ "11 لسنة ١4‏ قضائية الدستورية4» 
الجريدة الرسمية فى ١١‏ سبتمبر سئة /1941 العدد /71. 


لك 





ثانيها: أن إخراج بعض العقوبات من نطاق سلطة القاضى فى وقف تنفيذ 
العقوبة يتعلق بالتفريد التشريعى للعقوبة حسب جسامة الجريمة» وإجازة لوقف 
التنفيذ تعد عنصرا فى هذا التفريد التشريعى» ومن ثم تعد رخصة وقف النتفيذ 
ضمن الحدود المقررة قانونا لعقوبة الجريمة وفق المعيار الضمرورة والتناسبء وإنما 
يشترط لذلك أن يدرتب على حظر وقف التنفيذ أن يكون عدم التناسب ظاهرا لا 
لبس فيه» وإلا عد الأمر تدخلا فى السلطة التقديرية للمشرع. ولا مجال للحديث 
فى أن حظر وقف التنفيذ يعد تدخلا فى أعمال الوظيفة القضائية» لأن المشرع 
الجنائى هو الذى يوضح حدود هذه الوظيفة فى إطار اختصاصه بتنظيم ممارسة 
الحقوق والحريات التى كفلها الدستور. 

وبناء على ذلك » فلا يعد التفريد القضائى فى حد ذاته مبدأ دستورياء إلا أنه لا 
يجوز حرمان القاضى منه إلا إذا ترتب على ذلك أن تفقد العقوبة المنصوص عليها 
شرط التناسب» وعلى هذا النحو يعد تفريد العقوبة أحد العناصر اللازمة لتقدير 
شرط التناسب!١).‏ 

ثالئها: أن تصنيف المحكوم عليهم فى السجن ومعاملتهم العقابية داخل السجن 
قد تختلف بشرط أن تبنى على معايبر موضوعية» ويجب أن تكون متناسبة مع 
الهدف منها9 . 


(ب) المحاكم الجنائية الخاصة والمساواة أمام القضاء 

إذا كانت المساواة أمام القضاء تتحقق بتطبيق الوظيفة القضائية على قدم 
المساواة» فهل يتأثر ذلك بإنشاء بعض المحاكم العنائية؟ 

واجهت إدارة العدالة الجنائية بعض المشكلات» إما بسبب ظهور أتماط معينة من 


)١(‏ أنظر: .798 ,نأك ,هه ,ععطعصدات علآ قتعمهم1 ,وه رهووع8 مزمع60 وانظر بوجه خاص المعجلس 
الدستورى الفرسى 1993 4004 13 نال 120 93-325 "3 .106 . 

(؟) وقد قضمت محكمة 1.1686 فى بلجيكا فى 4 نوفمبر سئة 19417 بأنه لا يشترط أن تكون متخصصا فى 
علم النفس أو أن تكون طبيبا نفسيا فى السحن » بل يكفى توافر قليل من الإحساس بالإنسابية للشعور 
بالأثر المؤسف اللى يولده الانعزال فى السجن المقترن يحرمان السجين من أى نشاط لمدة ما. 


لفلف 





الإجرام أو بسبب شخصية مرتكبيهاء نما أثار البحث حول مدى ملاءمة مواجهة 
هذه الأنماط بتنظيم خاص يتفق مع طبيعتهاء وحول ما إذا كانت المحاكم الخاصة 
التى تنشأ لهذه الأغاط من الجرائم أو الأشسخاص تتبع ذات الإجراءات التى تحكم 
القانون فى الأحوال العامة. 

إن الشرعية الدستورية تتطلب وحدة القضاء الطبيعى ؛ لأنها تستند إلى المساواة 
أمام القضاء. فهذه المساواة تتطلب ضوع الأفراد إلى قضاء يحدده القانون بصفة 
عامة ومجردة. وفى نطاق هذه الوحدة يمكن أن تنشأ محاكم جنائية خاصة تختص 
بنظر مراكز قانونية متميزة سواء بالنسبة إلى الجريمة (كما فى محاكم أمن الدولة العليا 
التى نص عليها الدستور المصرى فى المادة ١7١‏ منه)» أو بالنسبة إلى مرتكبيها (كما 
فى محاكم الأحداث)» أو بالنسبة إلى كل من الجريمة ومرتكبيها (كما فى المحاكم 
العسكرية طبقا لقانون الأحكام العسكرية والتى تستند إلى المادة 11 من الدستور 
المصرى)» إذا ما اقتضت ذلك ضرورة تقوم على أسباب موضوعية معقولة تتفق مع 
الصالح العام والهدف من القانون. 

وتتأكد المساواة أمام القضاء فى هذه المحاكم طالما تحدد اختصاص هذه المحاكم 
وفقا لضوابط موضوعية تتفق مع الغاية من القانون الصادر بإنشائها وهى فاعلية 
العدالة الجنائية بالنظر إلى ذاتية الجريمة أو ذاتية المجرم أو ذانية الاثنين معا وتتوخى 
الصالح العام . ولا يجوز أن نغفل من حسابنا أن فاعلية العدالة الجنائية تتوقف على 
الوصول إلى الحقيقة» وهو ما يؤثر على الاخمتصاص والتنظيم القضائى7!) فى 
أحوال معينة يقتضى فيها الأمر الالتتجاء إلى أسلوب يختلف عن الأسلوب العادى 
فى الاختصاص والتنظيم القضائى . وطالما توافرت الضوابط الموضوعية التى تتفق 
مع الغاية من القانون الصادر بإنشاء المحاكم الخاصة وتتفق مع الصالح العام» فلا 
محل للتتحدث عن الإخلال بمبدأ المساواة أمام القضاء. وفى هذا المعنى قضت 
المحكمة الدستورية الأسبانية بأن ممحاكمة بعض كبار المسئولين فى الدولة (أعضاء 
البرلان» الوزراء ورئيس الحكومة وغيرهم) أمام محاكم قضائية خاصة لا تعد 
)١(‏ انظر ؛ ع1نالقع0م 12 مامش للنال (لمللةةاتدعنه! عناتاء 5أرمرمة: ذ5ع1 ,أعقمم2 .1 اع وتامهل - ومضعدةع]ز 

طعتاقع015 11" ع4 اء ع3) ع6 الصو ع 60 ,لقدتمم لمعل عل علهم لاممتعادآ 188 رععمم] اع عأممغم 


,04 م,(1989 


ردق 





انتهامًا لمبدأ المساواة لأن هذه المعاملة الخاصة لا ترجع إلى أسباب شخصية تتعلق 
بأشخاص هؤلاء المسئولين» وإنما ترجع إلى تقييم اعتبار وخصوصية الوظيفة التى 
يشغلونهاء والتى تتعلق بالمصلحة العامة( . 

على أن المغايرة فى أسلوب الاختصاص والتنظيم القضائى لا يجوز أن تهدر 
متطلبات الضمان القضائى التى تتمثل فى الاستقلال والحياد» فلابد أن ته 
الممحاكم الخاصة من قضاة يتمتعون بذلك . ويرتكز ذلك فى مصر على ما نصت عليه 
المادة 16 من الدستور من أن استقلال القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحماية 
الحقوق والحريات . 

ومع ذلك» فإن البحث يثور بصدد حمس مسائل: (الأولى) طبيعة القضاء 
العسكرى . (الثانية) وجود شخصيات عامة فى محاكم القيم . (الثالثة) ما اشترطه 
قانون الطفل المصرى من وجود اثنين من الخبراء أحدهما من النساء كمعاونين 
للقاضى فى المحكمة الجزئية . (الرابعة) ما سمح به القانون رقم ١١5‏ لسنة ١98٠١‏ 
بإنشاء محاكم أمن الدولة من تشكيل دوائر بها عنصر عسكرى”؟. (الخامسة) ما 
تطلبه القانون رقم 4/ لسئة ١96‏ بشأن مسحاكمة الوزراء من تشكيل خاص به 
عنصر برلانى . 

(أولا): بالنسبة إلى القضاء العسكرى 

إن ذائية تشكيله تجد أساسها فى الدستور الذى نص فى المادة *117 على أن ينظم 
القانون القضاء العسكرى» ويبين اختصاصاته فى حدود المبادئ الواردة فى 
الدستور. ومن ثم فإن تنظيم هذا القضاء بالقانون رقم 745 لسنة ١9475‏ بإصدار 
قانون الأحكام العسكرية على نحو يجعل المحاكم العسكرية من ضباط عسكريين لا 
)١(‏ مثال ذلك الأحكام رقم 0١‏ لسئة 19486» 3 لسئة 21985 و"1 6" لسئة 1184 وقد أشار إليها : ممعاتة8 


أت 0151161185 ألا )2025 12ئلة تتناطتعا 065 2081161011118115126 نلك أعةم 120 اع أء101 عآ :5م5210 
.0 ,249 نأك .ون رع لااعستسص ععتاقنار عل عتطعاؤلزى بل سم كنا[وبات'! عناذ رقعممعةمناة قتنامء قعل 


(؟) نص القانون رقم ٠١6‏ لسنة 148٠‏ على أن يكون تشكيل محكمة أمن الدولة العليا من ثلاثة 
مستشارين من محكمة الاستئناف على أن يكون الرئيس بدرجة رئيس محكمة استئناف» ويجوز أن 
يضم إلى عضوية هذه المحكمة عضوان من ضباط القوات المسلحة القضاة بالقضاء العسكرى برتبة 
عميد على الأقل» ويصدر قرار من رئيس الجمهورية ١/7(‏ و؟) وانظر مقالناع محكمة أمن 
الدولة» مجلة القضاة سنة .1١94١‏ 


ا 





يؤثر فى كون القضاء العسكرى محاكم خاصة فى نطاق القضاء الطبيعى؛ طالما أن 
طبيعة الجرائم والمنهمين الماثلين أمامها تتفق مع تشكيلها الخاص وفقا لضوابط 
موضوعية تنفق مع الغاية من القانون الصادر بإنشائها. وقد قضت المحكمة 
الدستورية العليا أن المحاكم العسكرية ليست إلا محاكم خاصة ذات اخخمتصاص 
قضائى استثنائى مناطه إما شخص مرتكبها على أساس صفة معينة توافرت فيه على 
نحو الحالات المبيئة بالمادة الرابعة من قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم 
0 لسنة ١1477‏ أو خصوصية الجرائم وفق الأحوال المبيئة بالمادة الخامسة من ذات 
القانون20. 

(ثانيا): بالنسبة إلى قضاء القيم 

إن ما نص عليه القانون رقم 0 لسنة ١9١‏ من تشكيل خاص يتضمن عنصرا 
قضائيا له الغلبة مع عنصر شعبى (شخصيات عامة) له الأقلية 29 يجد أساسه فى 
الدستور؛ إذ نصت المادة ١7١‏ منه على أن يسهم الشعب فى إقامة العدالة على 
الوجه وفى الحدود المبينة فى القانون. وقد وردت هذه المادة فى الفصل الرابع 
الخاص بالسلطة القضائية من الباب الخامس الخاص بنظام الحكم . ويؤدى تفوق 
العنصر القضائى فى هذا التشكيل إلى احترام المادة 6 من الدستور التى نصت على 
أن استقلال القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحماية الحقوق والحريات. 

وقد عرضت المحكمة الدستورية العليا لقضاء القيم”) حين أثير أمامها عدم 
دستورية القرار بقانون رقم ١4١‏ لسنة ١94١‏ بتصفية الأوضاع الناشئة عن فرض 
الحراسة قولا إنه نقل الاختصاص با منازعات المشار إليها فيه من القضاء المدنى وهو 
قاضيها الطبيعى إلى قضاء القيم» وانتهت إلى أن محكمة القيم هى جهة أنشئت 
كمحكمة دائمة لتباشر ما نيط بها من اختصاصات حددتها المادة 4" من قانون 
)١(‏ دستورية عليا فى 5 يناير سنة ١94٠‏ فى القضية رقم 8 لسئة 8 قضائية «تنازع . 
(؟) طبقا للمادة 717 من القانون المذكور تشكل محكمة القيم من سبعة أعضاء برئاسة أحد نواب 

رئيسمحكمة النقض وعضوية ثلاثة من مستشارى محكمة النقض أو محاكم الاستئئاف وثلاثة من 

الشخصيات العامة وتشكل المحكمة 
(7) دستورية عليا فى 7١١‏ يونيو سئة ١185‏ فى القضيتين رقمى ١179‏ و١٠5١‏ لسنة © قضائية (دستورية)» 


والدعوى رقم ؟": لسنة ه قضائية ادستورية؟» الجريدة الرسمية» العدد (/707) فى " يولية سنة 
كلموا, 


ء؛؛ 





حماية القيم من العيب وفقا للضوابط والإجراءات المنصوص عليها فيه والتى كفلت 
للمتقاضى أمام تلك المحكمة ضمانات التقاضى من إبداء دفاع وسماع أقوال 
وتنظيم لطرق الطعن فى أحكامهاء وتكون تلك المحكمة بذلك هى القاضى 
الطبيعى فى مفهوم المادة 14 من الدستور الذى يحق لكل مواطن الالتعجاء إليه فى 
شأن الاختصاصات المنوطة به. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا قضاءها 
السالف١١2.‏ عندما أثير فيها الدفع بعدم دستورية القانون رقم 10 لسنة ١9/١‏ بشأن 
حماية القيم من العيب. 

(ثالنا): بالنسبة إلى محاكم الأحداث 

نصت المادة ١/1١7١‏ من قانون الطفل الصادر بالقانون رقم ؟١‏ لسنة ١197‏ على 
أن تشكل محكمة الأحداث من ثلائة قضاة» ويعاون المحكمة خبيران من 
الأخصائيين» أحدهما على الأقل من النساء ويكون حضورهما فى إجراءات 
المحاكمة وجوبياء وعلى الخبيرين أن يقدما تقريرهما للمحكمة بعد بحث ظروف 
الطفل من جميع الوجوه؛ وذلك قبل أن تصدر المحكمة حكمها. ونصت الادة 
١‏ "من هذا القانون على أن يكون استئناف الأحكام الصادرة من محكمة 
الأحداث أمام محكمة استثئنافية تشكل بكل محكمة ابتدائية من ثلاث قضاة» اثنان 
منهما على الأقل بدرجة رئيس محكمة؛» ويراعى حكم الفقرتين السابقتين فى 
تشكيل هذه المحكمة . ويتفق هذا النص مع طبيعة الحدث الذى تتطلب محاكمته 
إجراءات خاصة تلائم شخصيته. وهذان الخبيران يعاونان القاضى فى قضائه» 
ولكنه يتحمل مسئولية | لقضاء فهما ليسا عضوين فى المحكمة . واشتراط أن يكون 
أحد الخبيرين من النساء يبرره أن المرأة بطبيعتها قادرة على تفهم مشاكل الأطفال 
وحلهاء فضلا عما يحدثه وجودها فى الحكمة من بث روح الطمأنينة والثقة فى 
نفوس الأطفال» ويخفف عنهم حدة الشعور برهبة المحاكمة الجنائية” , 

(رابعا): بالنسبة إلى محاكم أمن الدولة 


إن ما نص عليه القانون رقم ٠١5‏ لسنة ١94/٠‏ من جواز إضافة عنصر عسكرى 


)١(‏ دستورية عليا فى ١١‏ مايو سئة ١941/‏ فى القضية رقم "١‏ لسنة 4 قضائية. 
(؟) انظر الدكتورة نبيلة إسماعيل سلامة» حقوق الطفل فى القانون المصرى سنة ١9144‏ ص 047 . 
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إلى العنصر القضائى الغالب» يجد أساسه فى المادة 117١‏ من الدستور التى نصت 
على أن ينظم القانون ترتيب محاكم أمن الدولة؛ ويبين اختصاصاتها والشروط 
الواجب توافرها فيمن يتولون القضاء فيها. وهذا النص الدستورى هو أساس 
المغايرة التى ترد فى القانون رقم 1١5‏ لسنة ١18٠١‏ بشأن تشكيل المحكمة وبعض 
الإجراءات التى تخضع لها. على أنه يتعين فى العنصر العسكرى عند تقريره أن 
تثوافر فيه الخبرة القانونية اللازمة للقضاء؛ باعتبار أن هذه الخبرة تعد معيارا 
للصلاحية للجلوس فى مجلس القضاء كمناط لاستقلاله9©. وهو شرط لايد من 
توافره لضمان صحة تشكيل المحكمة» وذلك باعتبار أن هذا النوع من المحاكم هو 
من القضاء الطبيعى . 

(خامسا): بالنسبة إلى المحكمة المختصة بمحاكمة الوزراء 

طبقا للقانون رقم 4/ لسئة ١964‏ كان يتم هذا التشكيل من خلال عنصرين 
أحدهما برمانى والثانى قضائى . توافر عنصر برلمانى (” أعضاء من مجلس 
الشعب) (مجلس الأمة سابقا) بجوار العنصر القضائى (" مستشارين بمحكمة 
النقض) ويستند هذا التشكيل الخناص إلى المادة ١/١7١‏ من الدستور التى نصت 
على أن تكون محاكمة الوزير وإجراءات المحاكمة وضماناتها والعقاب على الوجه 
المبين بالقانون . وكان هذا التشكيل ينسجم مع طبيعة المسئولية الجنائية للوزير» 
باعتبار أن العنصر السياسى الناجم عن طبيعة عمله يتطلب تقديرا سياسيا يجيده 
الأعضاء البرلمانيون فى المحكمة. ونرى أن محاكمة الوزراء عن الجرائم التى 
يرتكبونها فى أثناء تأدية وظائفهم تثير قضية المسئولية السياسية بجانب المسئولية 
الجنائية» مما يتعين وجود عنصر برلمانى مندخب يشارك مع العنصر القضائى فى 
محكمة خاصة على أن تكون الأغلبية للعنصر القضائى . 


(١)انظر‏ ماتقدم ص .1٠1‏ 
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المبحث الثانى 
مبدأالحرية الشخصية 


1١1‏ تمهيد 
نصت المادة 4١‏ من الدستور المصرى على هذا المبدأ فأكدت أن (الحرية الشخصية 
حق طبيعى وهى مصونة لا تمس1(0١2.‏ ولاشك فى أن هذا النص لا يعنى أن الحرية 
الشخصية حق مطلق لا ترد عليه القيود» ذلك أن الإنسان لم يعرف هذه الحرية 
المطلقة إلا عندما كان يعيش بصورة فردية فى العصور الأولى. فقد اقدضت 
ضرورات الحياة أن ينتظم فى سلك الجماعة فأصبح كائنا اجتماعيا لا يستطيع العيش 
بمفرده. وقد اقتضاه ذلك أن يلتزم فى تصرفاته وأفعاله بالأصول والقواعد التى 
تتواضع عليها الجماعة. ومن شأن هذه القواعد وتلك الأصول أن تحد من حريته 
فتحول دون اعتدائه على غيره من أعضاء المجتمع حتى يصبح طيع التمتع بمثل ما 
يتمتع به. والقانون هو الوسيلة الوحيدة لوضع هذه الحدود. وقد قامت التشريعات 
الجنائية على هذا الأساس لأنها إنما تؤثئم صورا من العدوان على الغير حفظا لأمن 
الجماعة ونظام المجتمع . ولو أن الحرية أطلقت دون قيد لسادت الفوضى واختل 
الأمن والنظام وارتد المجتمع إلى عهود الغابة. ويؤيد هذا النظر أن الشرع 
الدستورى إذ يقرر الضضمانات التى تجهب مراعاتها عند القيض على الأفراد 
وحبسهم» وإذ يوجب إشراف القضاء والنيابة على إجراءات القبض والحيس» 
وضرورة استصدار أوامر القبض والحبس وغيرهما من الإجراءات المقيدة للحرية 
من القاضى المختص أو النيابة العامة وفقا لأحكام القانون» فإنه يقر تقييد حرية 
الأفراد إذا اقترفوا ما يقتضى ذلك من الجرائم ومخالفة القانون» كما يقرر بأن الحرية 


)١(‏ تقابل المادتين ؟ و ه فى دستور 197 ودستور 1470ء والمادة '" فى الإعلان الدستورى الصادر فى 
٠‏ و والمادة ٠5‏ من دستور ١1165‏ والمادة ٠١‏ من دستور ,146 ء والمادة لاا من دستور 14514 . 
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الشخصية التى أحاطها بسياج من القداسة فى صدر النص ليست حرية مطلقة تمتنع 
على القيود والحدود إذا اقتضت مصلحة المجتمع فرض هذه القيود والحدود7!". 

وقد أكدت محكمة النقض فى الكثير من أحكامها حماية الحرية الشخصية التى 
تتعلق بكيان الفرد وحياته الخاصة ومسكنه الذى يأوى إليه وسيارته الخاصة» فلم 
تجز محكمة النقض أى قيد يرد على الحرية الشخصية سواء أكان قبضا أم تفتيشا أم 
حبسا أم منعا من التنقل أم غير ذلك من القيود إلا فى حالة من حالات التلبس كما 
هو معروف قانونا أو بإذن من السلطة القضائية المحتصة» وأكدت محكمة النقض 
أنه لا يضير العدالة إفلات معجرم من العقاب بقدر ما يضيرها الافتئات على حريات 
الناس والقبض عليهم دون وجه حق7©. 

كذلك أكدت مسحكمة النقض ما مؤداه أن عبارة (وفقا لأحكام القانون» التى وردت 
فى نهاية المادة ١/4١‏ من الدستور» بعد إيرادها الحالتين التين يجوز فيهما القبض 
والتفتيش» لا تعنى تفويض الشارع العادى فى إضافة حالات أخرى تبيح القبض على 
الشخص وتفتيشه» وأن القول بغير ذلك يفضى إلى إمكان تعديل نص وضعه الشارع 
الدستورى بإرادة الشارع العادى» وهو ما لا يفيده نص المادة ١؟‏ من الدستور29 , 

وقد لوحظ أن قضاء المجلس الدستورى الفرنسى قد سجل صراحة فى عام 
89 تحولا حول فكرة المرية الشخصية . فقد كان هذا المجلس يقرر حماية 
دستورية أوسع لبعض ال حريات مثل حرية التنقل والحق فى احترام الحياة الخاصة 
وحرية الزواج» بوصفها من صور الحرية الشخصية”). إلا أنه ابتداء من عام 
)١(‏ المحكمة العليا فى 18 يناير سئة ١41/5‏ فى القضية رقم ١1‏ لسنة 0 قضائية عليا (ادستورية؟؛ 59 يونية 

سئة 191/5 فى القضية رقم ١‏ لسنة 0 قضائية عليا ادستورية؟. 

انظر الدكتور محمود جيب حسنى » القبض على الأشسخاص » طبعة ١15‏ (مركز بحوث ودراسات 

مكافحة الخريمة ومعاملة المجرمين) . 


أنظر : غ6 1اأنال رعناوتلعباز 6اللمساعة ,أمأمعتصملمم] اأأمعل تعاطمغتيوة دذمممم عا ,لممطاعمتنان عهممعة 
.194 .م ,1998 أناقة - 


(1) نقض ١9‏ فبراير سئة »1441١‏ مجموعة الأحكام» س 47 ص17؟2 7١‏ مايو سئة 21995 س 41١‏ 
ص ؟57لإ؛ ١١‏ مارس سنئة ١949٠‏ س 5١‏ ص 2014 7١‏ ديسمبر سئة 19484, س 560 ص 25315 
4 يونية سنئة 2194٠9‏ س١"'اص/اثالا.‏ 
(1) نقض ١6‏ سبتمبر سنة "19917 مجموعة أحكام س 54 ص 2707 " يئاير سئة ٠199؛‏ س 4١‏ ص 
١١1١‏ ديسمبر سئة ١1949‏ ؛ س 4١‏ ص 217!5 4 نوفبر سئة 1941: س 785 ص 5195 , 
() انظر: .مم ,علث 20 ,1999 رتهللة2 ,أعمدمتامغتاقهمء أالمءط ,لألة أت باعتمنة8 عل صا بقلة-لقدعط 
.5 © 825 


444 





8 جاء المجلس الدستورى الفرنسى فقرر أن احترام الحياة الخاصة تشمله الحماية 
الدستورية طبقا للمادة 7 من إعلان الثورة الفرنسية لحقوق الإنسان والمواطن لسنة 
645 و(والذى تضمنته مقدمة الدستور الفرنسى التى اعتبرت جزءا منه) وليس طبقا 
للحماية الدستورية المقررة للحرية الشخصية طبقا للمادة 57 من الدستور الفرنسى» 
وأكد أن حرية التنقل وإن تميزت عن الحرية الشخصية إلا أنها تتمتع بذاتها بالحماية 
الدستورية(1». وقد علق البعض على هذا القضاء بأن المجلس الدستورى يتسجه 
تدريجيا إلى تقليص فكرة الحرية الشخصية لصالح فكرة الأمن الشخصى”(” . 

فما الضمانات التى تنطوى تحت مدلول الحرية الشخصية والتى يتعين كفالتها فى 
مواجهة الإجراءات الجحنائية ؟ 


ا ١‏ (أولا): سلامة الجسم 

كفلت المادة 47 من الدستور سلامة الجسم فى مواجهة الإجراءات الجنائية» 
فنصت على أن كل مواطن يقبض عليه أو يحبس أو تقيد حريته بأى قيد يجب 
معاملته بما يحفظ عليه كرامة الإنسان» ولا يجوز إيذاؤه بدنيا أو معنوياء كما لا 
يجوز حبسه فى غير الأماكن الخاضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون. ويفترض 
هذا الحق عدم جواز تعذيب المتهم . 

وقد أكد هذا المبدأالإعلان العالمى لحقوق الإنسان لسنة 1154 الذى حظر 
تعذيب المتهم (المادة الخامسة)» ويمثل هذا الحق إحدى القيم الأساسية فى المجتمع 
الديمقراطى» ويتفرع عن واجب احترام الكرامة الإنسانية (ع«تقصلاط اندع نل) . 
جواز معاملته على نحو غير إنسانى» وعدم جواز إخضاعه لعقوبات غير إنسانية) 
وقد تأيدت هذه النتائج على النطاق الدولى على النحو الآتى : 

(أ) تأكد عدم جواز إخضاع المتهم للتعذيب باتفاقية مناهضة التعذيب وغيره من 


120. الحكمان: .2 416 -قة ,1999 ,110116 23 ندل‎ )١( 
99-419 2, 99-422 22. وأيضا:‎ 
انظر : 6128 .م ,1999 ,عالعصدم انط تاقدم عع تأكناز عل لهدهلتةمتعكمآ عتتمتاممة‎ )59( 
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ضروب المعاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإنسانية أو المهينة التى أقرتها الجمعية العامة 
للأم المتحدة فى ١١‏ ديسمبر 195 . 

ويخضع تعذيب المتهم لصور متعددة؛ منها ما يعد إكراها ماديا» ومئها ما يعد 
إكراها أدبيا. والجامع بينها هو الألم أو المعاناة البدنية أو النفسية أو العقلية التى 
تصيب المنهم من جراء استخدام أحد وسائل التعذيب0©. 

ويتحقق التعذيب بالمعاملة غير الإنسانية المتعمدة التى تؤدى إلى آلام جسيمة 
وقاسية من أجل الحصول على اعترافات أو أقوال أو معلومات7. 

وينبنى على هذا الحق تأكيد حرية المنهم فى إبداء أقواله بعيدا عن القهر الذى يمس 
سلامة جسده. ويثير هذا البحث مشكلة استخدام الوسائل العلمية الحديثة من أجل 
قهر المتهم على الإدلاء بالحقيقة. والوجه الذى نبحثه يتعلق بمدى مشروعية 
استخدامها فى استجواب المتهم» بما يمس حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية مما يهس 
استخدام الوسائل العلمية للحصول على اعتراف المتهم”" . 

(ب) لا يجوز معاملة الشسخص فى أثناء المحاكمة معاملة غير إنسانية أو تحط من 


)١(‏ وقد اعتبرت محكمة النقض أن الإكراه يكون متوافرا عند هجوم الكلب البوليسى على المتهم وتمزيق 
ملابسه وإحداث إصابات به (نقض ١١‏ فبراير سنة ١144‏ مجموعة الأحكام س ١‏ رقم 7اص 87). 
انظر نفض ١١‏ ديسمير سنة /1401 مجموعة الأحكام س 4 رقم 45" ص 17 .)1١‏ وقضى بأنه ليس 
فى حضور الضابط استجواب النيابة للمتهم ما يعيب هذا الإجراء أو يبطله فى وقت كان مكفولا له فيه 
حرية الدفاع عن نفسه بجميع الضمانات (نص ١‏ مارس سنة 11571١‏ مجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 
8 ص .)١١١‏ وقضى بأن طول أمد الاستجواب واستغراق ذلك لساعات طويلة متصلة لا يعد 
إكراها ما لم تستخلص المحكمة من ظروف الدعوى وملابستها تأثر إرادة المتهم (نقض "1؟ يناير سئة 
5 مجموعة الأحكام س 40 ص /7”8). 

(؟) انظر حكم المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى ١8‏ بناير سنة 41/8 1 » 1978 67 الاضهل 18 ,618511 
5 ., ,00151635 .ن) اع أعلواط .[ن) تاعةم تناع تمدقم )أمئئآ ,علدنا مسد زم .ه علمملا 

,165 عع 164.م ,1979 ,(عأمدقم ععسلقعميم) 1.11 امستسلى لمعل عل قاته؟ رطألا اع عاممكيز 
رلاغا ,عأهصةم 5مع10م لل 1ام لدع تأوء امال قعناولقطعع) 5ع [أع/انام2 قعل عددة[طمرم ع[ بوعبنو 0 

بذاك 313م ,1950 ,لصتت .عم 
وقد قلئا فى هذا الصدد (إذا صح اللجوء إلى هذه الوسائل لأغراض علاجية فلا يجوز استعمالها 
للكشف عن الحقيقة فى الخنصومة الجنائية» فإن الضمير يأباها لأنها تعامل الإنسان وكأنه محل التجربة 
فى معمل وتحيى معنى التعذيب بما تحققه من سلب شعور الإنسان وتحطيم إرادته الواعية». 
(انظر مؤلفنا؛ الوسيط فى قانون الإجراءات» الطبعة السابعة )١1991(‏ ص 218 و169١).‏ 
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قدر إنسانيته. وهذا ما أكدتهالمادة لاامن العهد الدولى للحقوق المدنية 
والسياسية(!». ومن صور معاملة المنهم لتحطيم شخصيته ومعنوياته بأى شكل من 
الأشكال» مثل وضعه فى زنزانة ضيقة أو مظلمة معصوب العينين22©0 وسوء معاملته 
عمدا فى أثناء الاستجواب من أجل تحطيم إرادته للحصول على اعتراف منه . 

(ج) لا يجوز تعريض المحكوم عليه لعقويات غير إنسانية مهيئة» وهو ما يتوقف 
على مسجموعة من العوامل» منها طبيعة العقوبة ومضمونها وكيفية تنفيذها. وقد 
أكدت ذلك المادة الخامسة من الإعلان العالمى الحقوق الإنسان فيما اشترطته من عدم 
جواز تعريض الإنسان للعقوبات القاسية أو الوحشية أو الحاطة بالكرامة. ويعيب 
هذه العقوبات القاسية أيضا أنها تفقد شرط الضرورة والتناسب بشكل مبالغ فيه 
وبطريقة واضحة» مما يصم النص عليها بعدم الدستورية” . 


١‏ (ثانيا): الحق فى حرية التنقل 

القيمة الدستورية للحق: كفلت المادة 5١‏ من الدستور حرية التنقل إذ نصت 
على أنه فيما عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو حبسه أو منعه من التنقل 
إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع» ويصدر هذا الأمر من 
الفاضى المختص أو النيابة العامة» وذلك وفقا لأحكام القانون. ويحدد القانون مدة 
الحبس الاحتياطى . 

وواضح من هذا النص الدستورى أن حرية التنقل حق كفله الدستور”؟ . وهو 


)١(‏ عرفت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان المعاملة غير الإنسائية بأنها سلوك يحدث آلاما عضوية أو 
عقلية ذات جسامة معينة دون أن تبلغ درجة الجسامة التى يتصف بها التعذيب. مثال ذلك استخدام 
الوسائل التى كان يستخدمها الجيش البريطانى فى الاستجواب فى أيرلندا الشمالية» وهى الوقوف مدة 
طويلة» وتغطية الرأس» والصفير المستمر داحل الزنزانة» والحرمان من الشمسء والحرمان أو التقليل 
الشديد من الأكل والشرب لعدة أيام . 
انظر: .76 .م ,1995 رعمصتمط! عل كتتفمل اء كعناوتاطدم كقارعطئن روماعبعا معوونات 

(1) انظر حكم الممحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى 77 سبتمبر سئة “141917 مشار إليه فى : 

.8 .مم ,1999 ,02للة2 رمعمقجم2ناء هلمم 1016 رقمع نفدم أقرع0 ,[عممظ مدعل 

(؟) مثال ذلك : دستورية عليا فى ؛ يناير سنة ١9541‏ فى القضية رقم ؟ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية؟؛ 
الجريدة الرسمية العدد ٠"‏ فى "1 يناير سئة ١441/‏ . وانظر فى هذا المعنى اللجلس الدستورى الفرنسى 
فى "١‏ ماو سئة 7١٠5‏ القرار رقم 41537. 

(4) دستورية عليا فى ١4‏ مارس سنة 1487 مجموعة أحكام الدستورية العليااح ة (المجلد الأول) ص 44 ؟. 
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حق نص عليه الإعلان العالمى لقوق الإنسان الصادر فى ١١‏ ديسمبر سنة ١95/8‏ 
(المادة")» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية )١975(‏ فى المادة ١/١17‏ منه. 


١4‏ الضمانات الدستورية للمساس بحرية التنقل 

أجاز الدستور المساس بحرية التنقل بإجراء القبض أو الحبس الاحتياطى» إلا أن 
فيما يأتى . 

أما الضمانات الدستورية » فتبدو فيما يأتى : 

)١(‏ الضمان القضائى : حق المواطن فى ألا يقبض عليه أو يحبس أو يمنع من 
التنقل إلا بناء على أمر يصدر عن القاضى أو النيابة العامة عدا حالة التلبس- 
وذلك وفقا لأحكام القانون (المادة ١‏ 4 من الدستور) ويكون ذلك إذا اقتضته ضرورة 
التحقيق وصيانة أمن المجتمع . 

وقد نص قانون الإجراءات الحنائية الفرنسى فى ضوء تعديله بالقانون الصادر فى 
0 يولية سنة 7٠٠٠١‏ فنص على أن يكون الحبس الاحتياطى والإفراج عنه بواسطة 
فاض ينشأ لهذا الغرض (المادة )11*//١‏ سالبا هذا الاختصاص من قاضى 
التحقيق . وهو ضمان مهم يفصل بين وظيفة التحقيق الابتدائى ووظيفة الفصل فى 
الحبس الاحتياطى » فيجعل الوظيفة الثانية أقرب إلى قضاء المحكمة. 

(؟) التناسب بين حرية التنقل وبين المصلحة العامة: تتوقف المشروعية 
وبين المصلحة العامة التى تتمثل فى مصلحة التحقيق وصيانة أمن المجتمع7©. 
وعلى المشرع فى بيانه لحالات القبض وإجراءاته مراعاة هذا التناسب الذى يمثل فى 
ذاته إطارا لمشروعية الإجراء . 

ونظرا إلى أن أوامر القبض على الأشخاص أو تفتيشهم أو حبسهم أو منعهم من 
التنقل أو السفر أو تقييد حريتهم بأى قيد دون ذلك إذا بوشرت لضرورة التحقيق - 


)١(‏ وقد نصت المادة ١11/‏ من قائون الإجراءات الجنائية الفرنسى كذلك على أن يكون الحبس الاحتياطى 
لسبب يتعلق بضرورة التحقيق أو باعتباره تدبيرا أمنيا . 
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تعتبر من الإجراءات الجنائية التى تمس ا حرية الشخصية ‏ التى لا يجوز تنظيمها إلا 
بقانون وليس بقرار إدارى مهما كانت مرتبته(١2.‏ ولا يكتسب قرار تقييد الحرية ‏ مثل 
المنع من السفر ‏ صفة الإجراء الجنائى إذا استند إلى مجرد لائحة إدارية؛ لأنه ينحدر 
فى هذه الحالة إلى مرتبة الأعمال الإدارية» ولا يتمتع بصفة العمل القضائى مهما 
كانت صفة من أصدره. إذا لم يكن هذا العمل يستند إلى قانون ينظمه ويسمح به 
باعتبار أن المشرع وحده ينفرد بتنظيم كل ما يتعلق بالحقوق والحريات. وقد أكدت 
المحكمة الدستورية العليا على أن حرية الانتقال تنخرط فى مصاف الحريات العامة 
وأن تقييدها دون مقتض مشروع إنما يجرد الحرية الشيخصية من بعض خصائصهاء 
ويقوض صحيح بئيانها. وقد عهد الدستور بهذا النص إلى السلطة التشريعية دون 
غيرها بتقدير هذا المقتضى7() . 


. 1١59 توفمبر سنة 194/4 س 279 ج ؟ رقم 1954 ص‎ ١0 نقض مدنى‎ )١( 
فى شأن جوازات السفر على أنه لا يجوز لمن يتمتع‎ ١904 هذا وقد نص القرار بقانون رقم 41 لسئة‎ 
بالجنسية المصرية مغادرة أراضى اللجمهورية أو العودة إليها إلا إذا كانوا يحملون جوازات سفر وفقا‎ 
من هذا القانون على أنه يجوز بقرار من وزير الداخلية لأسباب مهمة‎ ١١ لهذا القانون. ونصت المادة‎ 
يقدرها رفض منح جواز السفر أو تجديده كما يجوز له سحب الجواز بعد إعطائه. وقد أصدر وزير‎ 
الدخلية القرار رقم 14؟؟ لسنة 1945 بشأن تنظيم قوائم الممنوعين وحدد فى المادة الأولى منه الجهات‎ 
التى يحق لها طلب الإدراج على قوائم الممنوعين من السفر بالنسبة إلى الأشخاص الطبيعيين؛ وهى‎ 
للحاكم والمدعى العام الاشتراكى والنائب العام ومساعد وزير العدل للكسب غير المشروع ورئيس‎ 
المخابرات العامة ورئيس هيئة الرقابة الإدارية» ومدير إدارة المخابرات الحربية ومدير إدارة الشئون‎ 
الشخصية والخدمة الاجتماعية بالقوات المسلحةومساعد أول وزير الداخلية لمباحث أمن الدولة»‎ 
. ومدير مصلحة الأمن العام‎ 
ويحتاج الأمر إلى تنظيم تشريعى  وليس تنظيما إداريا  لإحراء المنع من السفر مع إ+حاطته بالفسمانات‎ 
التى تتفق مع الدستور فى ضوء ما قضت به المحكمة الدستورية العليا من أن المنع من التنقل لا هلكه إلا‎ 
قاض أو عضو نيابة عامة يعهد إليه القانون بذلك دون تدخخل من السلطة التنفيلية (فى 5 نوفمبر سنة‎ 
.)؛ةيروتسد١ قضائية‎ 1١ لسئة‎ ١51“ فى القضية رقم‎ ٠ 

(1) وتطبيفا لذلك قضت اللحكمة الدستورية العليا بأن الدستور لم يعقد للسلطة التنفيذية اختصاصا ما 
بتنظيم شىء مما يمس المحقوق التى كفلها الدستور» وأن هذا التنظيم يتعين أن تتولاه السلطة التشريعية بما 
صدره من قوانين. ويئاء على ذلك فيجب أن يكون تعبين شروط إصدار وثيقة السفر بيد هذه السلطة» 
والأصل فيها هو المنح» استصحابا لأصل الحرية فى الانتقال والاستثناء هو المنع . 
(دستورية عليا فى 5 نوفمبر سنة 7١١١‏ القضية رقم 51 ؟ لسنة ١؟‏ قضائية ادستورية؛). 
وقد أكد مجلس الدولة الفرنسى أن الحق فى التنقل يتضمن الحق فى مغادرة اليلاد. 

(567 .م ,1993 83724 ,0150 ,1992 تقم 22 018) - 
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وقد أشار الدستور المصرى إلى إمكان اتخاذ هذه الإجراءات لصيانة أمن المجتمع 
إلا أن ذلك بطبيعة الحال مشروط باستيفاء سائر مقومات المشروعية الدستورية فلا 
يجوز اتخاذ هذه الإجراءات إلا في الحدود التي يبينها القانون والتى تنقرر ضمانا 
لحريات الآخرين وحماية للمصلحة العامة. وهو ما ينسسحب على التدايير 
الاحترازية التى تهدف إلى صيانة أمن المج تمع . وفى هذا المعنى قرر المجلس 
الدستورى أن سسيجب رخصة القيادة لمدة معينة بسبب قيادة السيارة بسرعة فائقة 
وزيادة هذه المدة عند العود إلى ذلك» لا يعتبر ماسا بحرية التنقل7١2.‏ وقيل تعليقا 
على هذا القرار بأن الحرية هى فى أن تفعل ما لا يضر بالغير9) . 

ومراعاة لضمان التناسب قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأهمية تسبيب 
أوامر الحبس الاحتياطى للشحقق من احترام ما نص عليه الدستور من الحق فى عدم 
حرمان الشخص من حريته بطريقة تحكمية وحقه فى الحماية القضائية الفعالة9) . 

() المعاملة الإنسانية : حق المواطن فى المعاملة الإنسانية فى أثناء القبض عليه . 
فقد نصث المادة 47 من الدستور على أن كل مواطن يقبض عليه أو يحبس أو تقيد 
حريته بأى قيد تجب معاملته بما يبحفظ عليه كرامة الإنسان» ولا يجوز إيذاؤه بدنيا أو 
معنويا. وهو ما يتفرع أيضا عن الحق فى سلامة الجسم . 


- وقد أسس هذا الحق على الإعلان العالمى لحقوق الإنسان؛ واعتبره المجلس الدستورى الفرنسى مظهرا 
للحرية الفسر دية. (48 .0 ,00831 .0085 .1166 ,1992 .2601 25 دال 92-303 .ومعء28) وفى التقارير 
المقدمة إلى المؤتمر الذى عقده المعهد الدولى للقانون فى المجال الفرانكوفونى» فى مقر مجلس الدولة 
القاهرة فى سئة 1594 لبحث موضوع «قاضى الإدارة والحقوق الأساسية فى المجال الفرالكوفوئى؛ 
أو ضح علإةء1ة 76أه0:28 المستشار بالدائرة الإدارية بالمحكمة العليا فى دولة «بئين» أن المحكمة 
الدستورية فضت فى "7 سبتمبر سئة 11141 بأن حرية الذهاب والإياب تعد أحد أهم حقوق الإنسان 
التى يكفلها الدستور: وأن حجز جواز سفر إحدى المواطنات بدون إذن السلطة القضائية يعد أمرا 
تحكميا ويحرمها من أحد «الحقوق الأساسية) التى يقرها ويحميها الدستور والميثاق الأفريقى فرق 
الإنسان, 
0 أ «متته نوتس تسلنة'1 6 عقناز عمآ) رقارمط11 18 أه وأمصتدقط ممعناو ان تسمه ععناز ع[ بونيوام ,6) 
(189 .م رعهمطام وممصم عمفموة'! قمعل عاد فوع تتيهقمه؟ وزميل 

)١(‏ مشار إليه فى .615 .م ,1999 ,86116متاناتاقدمء عه تداز ع0 لقده لمان واتمناممم 

() المرجع السابق ص 5١9‏ . 

فرق و2000 ,16 أء تتاده أسا تاقصمء ععتاقناز 06 لقتره تمصع امآ ع"أنتمديخ ,2000 موز 17 ول 200 /47 عقصم 

0 ,6 ,86لاو تلمتقطهء 
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(4) حبسه فى الأماكن الخاضعة لقانون السجون : حقه فى ألا ينفذ القبض عليه 
إلافى الأماكن الخاضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون (المادة 57 من الدستور) . 

(6) تأقبت الحبس الاحتياطى: يجب أن يكون الحبس الاحتياطى محددا بمدة 
معينة فى حدود المدة التى يبينها القانون (المادة ١‏ 4 من الدستور) . 

وقد نصت المادة 0/ 7 من الاتفاقية الأوروبية الحقوق الإنسان على أن كل شخص 
مقبوض عليه أو محبوس على ذمة تقديمه إلى المحكمة لارتكابه جرية أو للخشية 
من ارتكابه جرية أو هروبه؛ له الحق فى محاكمة خخلال أجل معقول أو الإفراج عنه 
فى أثناء المحاكمة . وفى ضوء هذا النص اتجهت محكمة النقض الفرنسية إلى مراقبة 
قرارات غرفة المشورة التى تقضى بمد الحبس الاحتياطى دون الرد على دفاع المتهم 
الذى يتمسك بمخالفة المادة 0/ ٠"‏ من الاتفاقية سالفة الذكر 7( . 

وقد عنيت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان فى عدة قضايا ببحث الحدود 
المعقولة('2. وعلى الرغم من معرفة المدة المعقولة للحبس الاحتياطى ظل فكرة غير 
محددة» إلا أن المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان استعخدمت عدة معايير لتقدير 
معقولية مدة الحبس الاحتياطى9؟2 )2 هى مراعاة ظروف كل قضية على حدة» 
ووجوب تأسيس استمرار الحبس الاحتياطى على أسباب قوية(؟) الأمر الذى أدى 
إلى أن تنطلب المحكمة من القضاة الوطنيين تحديد أسباب الالتجاء إلى الحبس 
الاحتياطى» واشتراط أن يعتمد التشريع الوطنى فى الترخيص للقضاة بحبس المتهم 
الاحتياطى على عدة أسباب هي خشية هروب المتهم» ونخشية إضاعة الأدلة أو 
الضغط على الشهود أو العودة إلى ارتكاب الجريمة» وخشية المساس بالنظام العام 
(وذلك فى الظروف الاسئئنائية التى يقدرها التشريع الداخلى)" . 


لق .3 .1انا8 :1996 نم8 14 ,مسقت 
(؟) قضية 7/8001 فى /1؟ يونية سئة 1١914‏ وقضية 103883 فى /17 أغسطس سئة 15917 . 
انظر: .م رع03مة بتستمعطه ,1993 متت ع3 ,لاع 
و انظر 8 .29 ,2 أله .مه ,8155013 وعنالعه[ غ6 1350أ02 نا مم56 
(97) انظر: ,69 ,1989 متاق عع ,عه زعوأنام8 


(4) انظر قضية : :دذااعاما فى ١5‏ يوئية سئة 1١991‏ (805 ,1991 .صف .مو .باة2) 
(0) انظر الأحكام المشار إليه فى مؤلف .261 م ,ااه .02 ,8مدقنتاة 5عناومدا اء لمقطعه نان مهرع5 
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١‏ -_الضمانات القانونية للمساس بحرية التنقل 

تعتمد هذه الضمانات مراعاة المشرع للتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة 
العامة. وتتمثل فى التشريع المصرى فيما يأتى: 

أ القبض : يباشر سلطة القبض فى حالة التلبس مأمور الضبط القضائى فى 
أحوال حددها القانون؛ إذ نصت المادتان 4 و5" من قانون الإجراءات الجنائية 
على أن لمأمور الضبط القضائى فى أحوال التلبس بالجنايات أو بالجنح التى يعاقب 
عليها بالحبس لمدة تزيد على ثلاثة أشهرء أن يأمر بالقبض على المتهم الحاضر الذى 
توجد دلائل كافية على اتهامه بالجريمة» فإن لم يكن حاضرا جاز لمأمور الضبط 
القضائى أن يصدر أمرا بضبطه وإحضاره. 

ويتعين التمييز بين القبض القانونى الذى يباشره مأمور الضبط القضائى والقبض 
المادى الذى يباشره الأفراد للحيلولة دون فرار أحد الأشخاص» فمن تشهد ظروف 
الأحوال بارتكابهم جرية ماء فيكون من الأجدر وضعه بين يدى السلطة المختصة 
بالتحقيق معه» وذلك تطبيقا للمادة /ا" من قانون الإجراءات الجنائية التى نصت 
على أن لكل فرد شاهد الجانى متلبسا بجناية أو بجنحة يجوز فيها قانونا الحبس 
الاحتياطى أن يسلمه إلى أقرب رجال السلطة العامة دون احتياج إلى أمر 
بضبط١(١2‏ . ولا يجوز للأفراد ولا لرجال السلطة العامة احتجاز الشخص المضبوط 
لمدة أطول مما يقتضيه تسليمه إلى أقرب رجال السلطة العامة أو مأمورى الضبط 
القضائى حسب الأحوال. 

ومن ناحية أخرى أجازت محكمة النقض لمأمور الضبط القضائى ‏ ويميزه من 
رجال السلطة العامة بوصفهم من مأمورى الضبط الإدارى ‏ استيقاف المشتبه فى 
أمره للتحقق من شخصيته("2. وذهبت محكمة النقض إلى أن هذا الاستيقاف يبرر 
ملاحقة الشخص فى أثناء فراره للتحرى عن حقيقة أمره بشرط أن يدل هذا الفرار 


.1١١5ص‎ 101 نقض ؛ أكتوبر سئة 1464 » مجموعة الأحكام س " رقم‎ )١( 

(؟) نقفض ١9‏ يناي سئة 2151/4 مجموعة الأحكام س 7*٠‏ رقم ٠7ص ١194‏ . وانظر الدكتور مسحبى 
الدين عوض فى حدود القبض وال حبس الاحتياطى على ذمة التحرى فى القانون السودانى» مجلة 
القانون والاقتصاد س 1997(717) ص 20014 
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فى ذاته على الارتياب فى أمره(١2.‏ وهذا الاستيقاف ليس قبضاء لأنه لا يجوز أن 
يفترن بأية محاولة لمنع الشخص من التنقل”21؛ لأنه ليس من إجراءات التحقيق بل 
هو إجراء إدارى بحت» مثال ذلك مطالبة المشتبه فى أمره بتقديم بطاقة 
الشخصية”2. وقد عرفته محكمة النقض بأنه إجراء بمقتضاه يحق لرجل السلطة 
العامة أن يوقف الشسخص ليسأله عن هويته وعن حرفته ومحل إقامته ووجهته إذا 
افتضى الحال على أساس أن له مسوغاء وأنه يشترط لهذا الاستيقاف أن يضع 
الشخص نفسه طواعية واختيارا فى موضع الشبهات والريب» وأن ينبئ هذا الوضع 
عن صورة تستلزم تدخل المستوقف للكشف عن حقيقته7!". 

كما يتعين التمييز بين القبض والإجراء التحفظى ؛ إذ نصت الفقرة الثانية المادة 
0 من قانون الإجراءات الجنائية على أنه إذا وجدت دلائل كافية على اتهام 
شخص بارتكاب جناية أو جنحة سرقة أو نصب أو تعد شديد أو مقاومة لرجال 
السلطة العامة بالقوة والعنف» جاز لمأمور الفسبط القضائى أن يتخذ الإجراءات 
التحفظية المناسبة» وله أن يطلب فورا من النيابة العامة أن تصدر أمرا بالقبض عليه. 

وقد عرف القانون الفرنسى نوعين من القبض : 571060 6681506 يباشره مأمور 
الضبط القضائى عند توافر دلائل تفيد ارتكاب المشتبه فيه جريمة» ولمدة 5 ؟ ساعة. 
ويمكن للنيابة العامة زيادتها بأمر مكتوب لمدة 5 ١‏ ساعة أخرى» ويجوز فى جرائم 
الخدرات بناء على طلب النيابة العامة مدها لمدة /4 ساعة بأمر من رئيس المحكمة 
الابندائية أو من يندبه2*0. وقد كان قانون الإجراءات الجنائية المصرى يعرف هذا 





)١(‏ نقض 18 مارس سنة 219474 مجموعة الأحكام س ١9‏ رقم ١‏ ص 2178 11 ينايرسنة 1410 س 
١الارقوماص6.‏ 

(1) نقض ١"‏ مايو سئة 219477 مجموعة الأحكام س ١7‏ رقم ١١١‏ ص7717. 

() نقضص © يناير سئة 141/٠‏ مسجموعة الأحكام س ”١‏ رقم 4 ص 51. 

(1) نقض ١‏ إبريل سنة ٠٠٠١‏ فى الطعن رقم 771١74‏ لسنة 54 فضائية؛ ١١‏ إبريل سنة 199١‏ مسجموعة 
الأحكام س 4١‏ ص 77١‏ ») و71 ديسمبر سنة /1941 س 78 ص 1١11‏ . 

(4) وقد أحاط قانون ١5‏ يونية سئة 7٠٠١١‏ هذا الإجراء بضمانات مهمة هى : ضرورة إحاطة المشتبه فيه 
بطبيعة الجريمة محل التحقيق وإخطاره بحقه فى الاستعئة بمحام وبحقه فى عدم الإجابة عن الأسئلة 
الموجهة إليه؛ وبحقه فى أن يطلب من النيابة العامة بعد مضى ” شهور من اتتخاذ هذا الإجراء ضده 
إحاطته علما بالتصرف الذى اتتخل فى هذا الشأن. (انظر فى الموضوع ؛ علتمع 2آ ,1ادذةاناظ 1200065 
25-1 .0م ,2001 تلك .ع5 ,/ا18 ,2000 عتدال 15 ناك أ[ 15 قمقل عثالا 4), 
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النوع من القبض فى المادة 4" قبل تعديلها بالقانون رقم /ا٠‏ لسنة .1417/١‏ فقد 
كانت هذه المادة تجيز لمأمور الضبط القضائى عند توافر دلائل كافية على ارتكاب 
جناية أو جنحة أن يقبض على المتهم لمدة 4 ؟ ساعة ويرسل للنيابة العامة التى يجوز 
لها مد هذا القبض لمدة 6 ؟ ساعة أخرى . 

ب تحديد حالات ممارسة سلطة التحقيق للأمر بالقبضى على المنهم أو حبسه 
احتياطيا: وحد القانون الحالات التى يجوز فيها القبض على المتهم وحبسه احتياطيا 
وهى الجنايات والجنح المعاقب عليها بالخبس مدة تزيد على ثلاثة شهور (المادة 1175 
من قانون الإجراءات الجنائية) . وفى غير هذه الحالات يجوز الأمر بالقبض إذا لم 
يحضر المنهم بعد تكليفه بالحضور دون عذر مقبول؛ أو إذا خيف هربه؛ أو إذا لم 
يكن له معحل إقامة معروف أو إذا كانت الجرية فى حالة تلبير 20 . 


6- فى الحيس الاحتياطى 
يجب النظر إلى الحبس الاحتياطى بوصفه إجراء يفرض على المنهم ‏ الذى 
تفترض براءته وفقا للدستور حتى يصدر حكم قضائى بإدانته» وأنه يتناقض بذلك 


)١(‏ نصت المادة السابعة مكررا من قانون إنشاء محاكم أمن الدولة فى فقرتها الثالئة على أن يكون لمأمور 
الضبط القضائى إذا توافرت لديه دلائل كافية على اتهام شخص بارتكاب إحدى الجرائم امنصوص 
عليها فى الفسم الأول من الباب الغانى من الكتاب الثانى من فانون العقوبات «المتعلق بجرائم 
الإرهاب»» أن يتخذ الإجراءات التحفظية المناسبة» وأن يطلب من النيابة العامة خلال أربع وعشرين 
ساعة على الأكثر أن تأذن له فى القبض على المتهم . وللنيابة العامة فى هله الحالة ولأمر تستلتزمه 
ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع أن تأذن بالقبض على المتهم لمدة لا تنجاوز سبعة أيام . ويجب 
على مأمور الضبط القضائى أن يسمع أقوال المقبوض عليه ويرسله إلى النيابة العامة المختصة بعد انتهاء 
المدة المشار إليها فى الفقرة السابقة؛ ويجب على النيابة العامة أن تستجوبه فى ظرق أثنتين وسبعين 
ساعة من عرضه عليهاء ثم تأمر بحبسه احتياطيا أو إطلاق سراحه. وقد أضاف هذا النص أنه خول 
مأمو ر الضبط الفضائى سلطة اتخاذ الإجراءات التحفظية المناسبة وطلب إصدار النيابة العامة الأمر 
بالقبض في شأن جرائم لم يرد النص عليها فى المادة ٠"‏ من قانون الإجراءات الجنائية . كما تضمن 
نص المادة السابقة من قانون إنشاء محاكم أمن الدولة إضافة ثانية هى جواز إبقاء المنهم المقبوض عليه 
لدى مأمو ر الضبط القضائى مدة تصل إلى سبعة أيام بإذن من النيابة العامة. كما أطال الملة التى يتعين 
خلالها على النيابة العامة أن تستجوب المتهم » ثم تأمر بالقبض عليه أو بإطلاق سراحه» فقد جعلها 
اثنتين وسبعين ساعة فى حين أن المادة ٠١”‏ من قنانون الإجراءات الجنائية قصرت هله المدة على أربع 
وعشرين ساعة . 
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مع ما يتمتع به البرىء من حرية شسخصية» إلا أن نظام الحماية الدستورية سمح 
بالتوازن بين حرية الشخصية والمصلحة العامة . ونظرا إلى خطورة هذا الإجراء على 
الحرية الشخصية للمتهم» فإن مشروعيته تتوقف على الضمانات التى يحيطه 
القانون بها لوضع حدود هذا التوازن وتأكيد جوهر هذه الحرية تطبيقا لأصل البراءة 
والذى لا يجوز التفريط فيه . 

وقد لوحظ أن الحبس الاحتياطى له ماض ملوث» فقد أسىء استخدامه فى كثير 
من الدول وخاصة فى النظم التسلطية التى تتفوق فيها السلطة؛ بحكم نظامها 
السياسى . فبمقتضى هذا الإجراء يودع المتهم فى السجن خلال فترة التحقيق كلها 
أو بعضها ويتعرض لانتهاك كرامته الإنسانية بالصورة التى كان يتمتع بها وهو طليق 
السراح» وذلك بما يحدث لدى المنهم من أذى بليغ وصدمة عنيفة» تمس شخصه 
وشرفه وسمعته وأسرته ومصاحه» الأمر الذى يحقق به أضرارا بليغة يستحيل 
تعويضها(١».‏ لهذا كان ضروريا أن يحاط هذا الإجراء بأكبر قدر من الضمانات التى 
تكفل وضعه فى النطاق السليم لتأكيد أصل البراءة للمتهم رغم التناسب المراد 
نمحقيقه بين الحرية الشسخصية والمصلحة العامة . ولاشك فى أن عبارة (ضرورة 
التتحقيق» التى وردت في المادة 4١‏ من الدستور تشير بجلاء إلى التناسب الذى 
يجب أن يراعيه المشرع عند تقرير الحبس الاحتياطى بين الحرية الشخصية والمصلحة 
العامة لتحقيق التوازن بينهماء والذى يجب تبعا لذلك أن تراعيه السلطة المختصة 
بالتحقيق . 

ولما كانلث ضرورة التحقيق هى الوجه الذى تتجسد فيه المصلحة العامة » فإن 
الحبس الاحتياطى يجب أن يهدف إلى ضمان سلامة التحقيق من خلال وضع المنهم 
نحت تصرف المحقق ومكينه من استجوابه أو مواجهته كلما رأى محلا لذلك 
والحيلولة دون تمكينه من العبث بأدلة الدعوى أو التأثير على الشهود أو تهديد 
المجنى عليه» وبوجه عام مساعدة المحقق على كشف الحقيقة التى يبحث عنها. وقد 
لوحظ أنه تحت تأثير أفكار الدفاع الاجتماعى اتسع نطاق الهدف من هذا الإجراء 
لكى يشمل أيضا الوقاية أو الاحتراز» وذلك للحيلولة دون عودة المتهم إلى الجريمة 


(1) انظر مؤلفنا: الشرعية والإجراءات الحنائية» طبعة /ا/ا9 ١‏ ؛ مرجع سابق» ص .551١‏ 
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المنسوبة إليه أو لوقاية المتهم من احتمالات الانتقام منه أو لتهدئة الشعور العام الثائر 
بسبب جسامة الجريمة» بالإضافة إلى ضمان تنفيذ الحكم عليه بالحيلولة دون هروبه. 
ونحن لا نقر الهدف من الحبس الاحتياطى» حتى لا يتحول إلى تدبير احترازى 
يجعله فى مصاف العقوبات» ما ينعارض مع طبيعته الوقتية. فيجب ألا يحرف 
الحبس الاحتياطى عن مصلحة التحقيق» أما مراعاة الشعور العام بسبب جسامة 
الجريمة فلا يجوز مواجهته بحبس أناس تفترض فيهم البراءة» وخاصة أن هذا 
الشعور العام قد يكون مصطنعا تحت تأثير الحملات الصحفية التى لا تستهدف غير 
الإثارة التى تبتعد عن المصلحة العامة . وقد تأكد هدف مصلحة التحقيق ‏ دون غيره 
من الأهداف فى المادة ١/157“‏ من قانون الإجراءات الجنائية التى نصت على سلطة 
محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة فى مد الحبس الاحتياطى إذا 
اقتضت مصلحة التحقيق ذلك . ولا يجوز أن يكون محض تدبير احترازى لصيانة 
أمن المجتمع . وإذا كان الدسئور قد نص على هذا الهدف بالإضافة إلى ضرورة 
التتحقيق عند اتخاذ إجراءات مقيدة للحرية» (المادة »)5١‏ فإن ذلك لم يكن بشأن 
الحبس الاحتياطى الذى يعد أخطر هذه الإجراءات المقيدة للحرية» ويترك للمشرع 
فى حدود سلطته التقديرية اخمتيار الهدف من هذا الإجراء فى إطار الدستور» وقد 
اختاره وحدده تحديدا» وهو مصلحة التحقيق (المادة ١/157“‏ إجراءات) . 

وضمانا للتأكد من التناسب بين حرية الانتقال والمصلحة العامة أوجب القانون 
الألمانى فى المحنايات (المادة 4 /١١‏ ١)أن‏ يبين المحقق الوقائع التى اتخذها أساسا 
للحبس الاحتياطى» ونص على أن سبب الحبس الاحتياطى هو المحافظة على 
الأدلة للحظرء أو منع امتهم من الهرب وأن تقدير هذه الأسباب يكون وفقا لظروف 
كل حالة على حدة (المادة .)7١ /1١١5‏ وجاء القانون الألمانى بعد تعديله سئة ١91/7‏ 
ونص على أنه يكفى الاستدلال من سلوك المتهم على توافر قريئة جسيمة على 
الحبس الاحتياطى . وقد فضت المحكمة الدستورية الألمانية بأنه يكفى لتبرير ابس 
الاحتياطى توافر ظروف معيئة تتعلق بقريئة الدشية من هرب المنهم أو خطر المساس 
بامحافظة على الأدلة حتى ولو كان هذا الخطر لا يمكن إثباته بوقائع محددة ما دامت 
أنها غير مستبعدة وفقا لوقائع الدعوى؛ وكذلك الشأن بالنسبة إلى التخوف 


بال 





والجدوى من عودة المتهم إلى ارتكاب جرائم أخرى لها نفس الطبيعة(2. 

ألا يجوز تنفيذ أوامر الضبط والإحضار وأوامر الحبس الصادرة من قاضى 
التحقيق بعد مضى ستة شهور من تاريخ صدورهاء ما لم يعتمدها قاضى التحقيق لمدة 
أخرى (المادة "17 إجراءات)» وهو ما يسرى على الأوامر الصادرة من النيابة العامة 
(المادة ١54‏ إجراءات) وهو ما يسرى بحسب القواعد العامة على أوامر مد الحبس 
الاحتياطى الصادرة من محكمة الجنح المستأنفة المنعقدة فى غرفة المشورة؛ أو من 
المحكمة المختصة طبقا للمادة ١57‏ إجراءات» إذا تعذر تنفيل أوامر المل يسبب هروب 
المتهم. هذا دون الإخلال باختصاص سلطة التحقيق بالأمر بالحبس وفقا للقواعد 
العامة فى تهمة الهروب التى قارفها المتهم . وقد نصت المادة » مكررا من القانون رقم 
لسنة 1١948٠‏ بإنشاء محاكم أمن الدولة المعدل بالقانون رقم 417 لسنة ١997‏ 
على أنه يكون للنيابة العامة فى تحقيق الجرائم المنصوص عليها فى القسم الأول من 
الباب الشانى من الكتاب الثانى من قانون العقوبات بالإضافة إلى الاختصاصات 
المقررة لها سلطات قاضى التحقيق» وسلطة ممحكمة انح المستأنفة منعقدة فى غرفة 
مشورة المنصوص عليها فى المادة ١57‏ من قانون الإجراءات النائية . 

بولا يجوز حبس المتهم احتياطيا إلا بعد استجوابه. ويجب أن يكون الحبس 
الاحتياطى مؤقتاء فى حدود الحد الأقصى الذى بينه القانون» فقد نصت المادة 
7/1١‏ إجراءات المعدلة بالقانون رقم /ا” لسنة 191/7 . على أنه فى جمصيع 
الأحوال لا يجوز أن تزيد مدة الحبس الاحتياطى على ستة شهور مالم يكن المتهم 
قد أعلن بإحالته إلى المحكمة المختصة قبل انتهاء هذه المدة. فإذا كانت التهمة 
المنسوبة إليه جئاية» فلا يجوز أن تزيد مدة الحبس الاحتياطى على ستة شهور إلا 
بعد الحصول- قبل انقضائها على أمر من المحكمة المختصة بمد الحبس مدة لا تزيد 
على خمسة وأربعين يوما قابلة للتجديد لمدة أخرى مماثلة» وإلا وجب الإفراج عن 
امتهم فى جميع الأحوال. 

وقد أوجب قانون الإجراءات الجنائية (المادة /١47‏ 7) عرض الأمر على النائب 
)١(‏ أنظر حكم المحكمة الألمانية فى ١6‏ ديسمبر مشارا إليه فى مقال 12 عل قعصنة [طامدم كما ,ؤصاطاة:0 .6 


5 .م ,1975 تك .ع5 ./1061 رعمئقص ألم '0 عتمقل26 عدو امع مع عجتامع قدم دمتامع فل 
69 اع 


"1 





العام إذا انقضى على حبس المتهم احتياطيا ثلاثة شهور وذلك لاتخاذ الإجراءات 
التى يراها كفيلة للانتهاء من التحقيق . وهو مايدل بوضوح على الربط بين استمرار 
الحبس الاحتياطى ومصلحة التحقيق . وهذا النص له نظير فى قانون الإجراءات 
الجنائية الإيطالى (المادة ؟/91) ومن خلال هذا العرض يستعرض النائب العام مدى 
توافر مبررات الحبس الاحتياطى ويتخذ قرار الإفراج فى ضوء مصلحة التحقيق» 
حتى ولو كان منع الحبس صادرا بقرار من غرفة المشورة بناء طلب قاضى التحقيق . 
وسوف نبين فيما بعد أن هذا القيد يعبر عن ضمان سرعة المحاكمة . 

ج وقد نصت المادة /١‏ من الدستور على حق المنهم أو غيره فى التظلم أمام 
القضاء من الإجراء الذى يقيد حريته الشعخصية فى جميع الأحوال» وعلى أن ينظم 
القانون حق التظلم بما يكفل الفصل فيه خلال مدة ممحددة؛ وإلا وجب الإفراج 
حتما. وقد كان أصل هذه المادة فى مشروع الدستور ينص على عرض التظلم على 
رئيس محكمة الخنايات المختصة فى خلال مدة معيئة» وكان المقصود منها هو الأخل 
بنظام ال «قنام:00) 5ه51806» أى الأمر بإحضار المحبوس بذاته لبحث مدى 
مشروعية حبسه(١2.‏ وتطبيقا لهذا النص صدر القانون رقم /"! لسئة ١917‏ فأجرى 
تعديلا على قانون الطوارئ كفل للمعتقل حق التظلم بعد مضى ثلاثين يوما من أمر 
الاعتقال أمام محكمة أمن الدولة العليا وأوجب على المحكمة أن تفصل فى هذا 
التظلم بقرار مسبب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تقديم التظلم وذلك بعد سماع 
أقوال المعتقل وإلا تعين الإفراج عنه فورا (المادة *" مكررا) . وقد كفل هذا النص 
الفسمان القضائى فى حالة تقييد الحرية بالطريق الإدارى (الاعتقال) طبقا لقانون 
الطوارئ. أما فى الأحوال العادية» فإن نصوص قانون الإجراءات الجنائية تكفل 
تحديد مدد القبض والحبس الاحتياطى والجهة القضائية المختصة بتقريرها أو مدها. 
ولكن يثور التساؤل فى حالة استمرار الحبس دون سند من القانون ودون تمكين 
صاحب الشأن من الطعن عليه . فى هذه الحالة يتعين على النيابة العامة بوصفها 
الأميئة على المصلحة العامة أن تأمر بالإفراج فورا عن المتهم» فإذا لم يتيسر ذلك 
تعين الالتجاء إلى المحكمة المختصة بنظر الجرية المدسوبة إلى المتهم؛ بوصفها 
)١(‏ وقد أتى هذا النص فى مشروع الدستور بناء على اقتراحنا فى اللجنة الفرعية للحقوق والحريات المنبثقة 

من اللجنة التحضيرية للدستور. 
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القاضى الطبيعى للدعوى للنظر فى مدى مشروعية الحبس الاحتياطى . ونرى 
وضعا للأمور فى نصابها التدخل بنص تشريعى صريح يؤكد هذا المعنى . 

وترتكز هذه الضمانات القانونية على مبدأ التوازن بين مقنضيات المحافظة على 
النظام العام باستيفاء الحاجة إلى ضبط الجحناة ومراعاة مصلحة التحقيق» وبين سائر 
الضمانات التى وفرها الدستور لخرية الانتقال. فالضمانات الدستورية لا تحول دون 
مباشرة إجراءات جنائية بقصد المحافظة على النظام العام (المصلحة العامة). ولا 
ضير فى أن تتفاوت الضمانات بقدر تفاوت جسامة الجريمة من حيث طبيعتهاء طالما 
أنه قد وفر للمتهمين فى الجريمة ضمانات تحمى حقوقهم بغض النظر عن تفاوت 
هذه الضمانات مع المتهمين فى جرائم أخرى» طالما أن هذا التفاوت قد بنى على 
معيار موضوعى بهدف ضمان فعالية التحقيق. وهذا المعنى هو ما أكده المجلس 
الدستورى الفرنسى بشأن النصوص التى أجازت إجراءات خاصة للمتهمين فى 
جرائم الإرهاب(. 

ويدق الأمر بالنسبة إلى الحبس الاحتياطى » لا بالنظر إلى مساسه بحرية الانتقال 
فحسب» وإثما بالنظر أيضا إلى مساسه يأصل البراءة فى امتهم . على أن الموازنة بين 
المصلحة العامة المتمثلة فى تحقيق حسن إدارة العدالة من خلال الحبس الاحتياطى 
محافظة على مصلحة التحقيق» تتطلب الإذن بالحبس الاحتياطى فى إطار من 
الفمانات التى تفيد أن الحبس الاحتياطى ليس إلا إجراء يرد استثناء على أصل عام 
هو حرية الانتقال» وأصل آخر هو براءة المنهم . ولهذا قرر المجلس الدستورى 
الفرنسى شرعية الحبس الاحتياطى27. وقضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن 
الحبس الاحتياطى يقع بين واجب الدولة فى مباشرة الاتهام بفاعلية» وواجبها فى 
المحافظة على حرية المواطن29. وقضت محكمة النقض المصرية أن استمرار اعتقال 
امتهم تنفيذا لقرار رئيس الجمهورية إعمالا للقانون رقم ١١4‏ لسئة ١974‏ بشأن 


()انظر: 127 .م ر.ع126 ,3.9.1986 لل ع2 213- 810.86 ووأواء16 
.7 .2 ,ر.ع16 ,11.8.1993 دل ع2 326 - 93 ,810 ومزواعءة126 
فق مرع6ظ ,1981 .1 .20 اع 19 قعل ع<1 127 - 110.80 ممأواء06ا 


(1) انظر: اء ععمةء1 دع ماع71 الم فمعطئا و1 عل ع العههدمانطتأكدمء «متاءة 60م 18 بأمطسف عمعاط 
.3 ,1998 ,قديهم55 زه . وقد أشار إلى حكمين أحدهما فى سنة 1١9457‏ و947١‏ . 
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بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة رغم القضاء بعدم دستوريته بناء على حكم 
المحكمة الدستورية العليا فى الأول من إبريل سنة ١91/8‏ فى القضية رقم © لسنة ٠‏ 
قضائية؛ وهو حكم ينسحب على الوقائع السابقة عليه؛ يتسم بمخالفة صارخة 
للقانرن ومشوب بعيب ينحدر به إلى مرتبة الفعل المادى المعدوم الأثر لما ينطوى عليه 
من اعتداء على الخرية الشخصية؛ فيصبح متجردا من صفة الإدارية وتسقط عنه 
الحصانة المقررة للقرارات الإدارية» ويختص بالتالى القضاء العادى برفع ما نتج عن 
هذا الإجراء المادى من آثار(! , 

وطالما أن شروط الحبس الاحتياطى التى وضعها القانون تمثل إطار التوازن بين 
المصلحة العامة وحماية الحرية الشدخصية» فإن إخلال المشرع بهذا التوازن الذى 
يتحدد مناطه بالتناسب بين شروط الحبس الاحتياطى وبين المصلحة العامة» يخضع 
لرقابة المحكمة الدستورية العليا إذا كان عدم التناسب واضحا وظاهرا. ولا شك فى 
أنه من عناصر قياس التناسب الربط بين مدة الحبس الاحتياطى والسلطة الآمرة بهاء 
وما إذا كانت جسامة الجرائم تعد عنصرا يبرر توسيع اخختتصاص السلطة الآمرة 
بالحبس الاحتياطى» ومدى تمائل المراكز القانونية للمتهمين بالجرائم على اختلاف 
جسامتهاء ومدى علاقة جسامة الجرية بمبررات الحبس الاحتياطى . 


١7‏ _(ثالثا) الحق فى الحياة الخاصة 

القيمة الدستورية للحق: 

عنى الدستور المصرى بالنص صراحة على حماية الحق فى الحياة الخاصة؛ 
فنصت المادة 4١‏ من الدستور على أنه فيما عدا حالة التلبس لا يجوز تفتيش أحد إلا 
بأمر وتستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع؛ ويصدر هذا الأمر من 
القاضى المختص أو النيابة العامة» وذلك وفقا لأحكام القانون. ونصت المادة 44 
من الدستور على أن للمساكن حرمة فلا يجوز دخولها ولا تفتيشها إلا بأمر فضائى 
مسبب وفقا لأحكام القانون. ونصت المادة 44 من الدستور على أن لحياة المواطئين 
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الخاصة حرمة يحميها القانون. وللمراسلات البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية 
وغيرها من وسائل الاتصال حرمة» وسريتها مكفولة» ولا يجوز مصادرتها أو 
الاطلاع عليها أو رقابتها إلا بأمر قضائى مسبب ولمدة محددة ووفقا لأحكام القانون. 

وقد لوحظ أن نصوص الدساتير المختلفة لا تشير صراحة إلى الحق فى الحياة 
الخاصة أو إلى عناصره. ومن أهم أمثلة ذلك دستور الولايات المتحدة الأمريكية؛ 
فقدكشف الفقهالأمر يكى هذا الحق 19786[9م 06 111816 ثم أكده التشريع 
الأمريكى إلى أن استخلصت المحكمة العليا الأمريكية بعد ذلك قيمته الدستورية من 
ميثاق الحقوق 57]تاع11 02 618111 . وكذلك الحال النسبة للدستور الفرنسى إذ لم يرد 
به أى نص صريح يضفى القيمة الدستورية على الحق فى الحياة الخاصة7١)‏ إلى أن 
أكد المجلس الدستورى الفرنسى فى عدة مناسبات قيمته الدستورية بوصفه متصلا 
بالحرية التى يحميها إعلان حقوق الإنسان الصادر سئة ١1788‏ (المادة ؟) والذى 


تضمنته مقدمة الدستور الفرلسي9؟: 


تقول نامز اللزاة 8184:1417 تمن الدمعور الفررى عوينانة ادو د اخياة 
الخاصة . وكماهو واضح من هذه النتصوص» فإن هذا الحق يمارسه الإنسان من خلال 
عدة مجالات هى كيانه الشخصى ويتمئع بحرمة الشخص (المادة 4١‏ من الدستور). 
ومسكنه ويتمتع بالحرمة (المادة 44 من الدستور)» ومراسلاته وتتمتع بالحرمة (المادة 
0 من الدستور) ومحادثاته الشخصية وتتمتع با لحرمة (المادة 460 من الدستور) . 


)١(‏ انظر قضية :(1965) 479 نا 381 ناءأاعع د00 ./ 01350/010 وانظر فى تفصيل ذلك تقريرا للاستاذ 
ه53 08 المقدم فى الدائرة المستديرة الدولية عقد فى 21017606 41-81 فى ١0‏ ديسمبر سنة 
٠ ٠‏ عن الدستور وسرية اللحياة الخاصة . 
(247-259 .مم ,2000 ,022116 لالأتأكدمك ععنأكدز عل لقتز0[أهصء امآ عتتمتاصمم) 


(؟) انظر بالنسبة لتفتيش السيارات: 77 انع تنه[ 12 1ل 122 76-57 
وانظر بالنسبة للتفتيش الضريبى . 3 عتنطترعء 126 29 تبل ع 83-164 
وانظر بالنسبة للتصوير دائخل المنازل ومخارجها: 7 مع هوك 18 نال © 94-352 
وانظر بالنسبة للمحافظة على أسرار المرضى : 9 نه الأناة 24 نل 2 99-416 ,مم .6 


.259-05 م ,2000 ,ع اأعمده أغسافقدمه ععتاكبال عل تمده ننه تاعاما عمتقناسدم 


وانظر فى المو ضوع : 1/6151 نالآ قعووع1 ,1166م عذ/ 18 عل 560816 لملاعع امتهم هآ رقع 1امآ عااعطوو1 
.1999 رع الأءونهما/! -عرلة "0 معدتةا 
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وتمتد حرمة الحياة الخاصة إلى السيارة الخاصة» فتأخذ حكم حرمة الشخص7(©), 
وكذلك الشأن بالنسبة إلى حرمة المتجر(؟ . 

على أنه بالإضافة إلى هذه الحرمة التى يقررها الدستور للحياة الخاصة» فإن الحق 
فى اللحياة الخاصة يعطى لصاحبه حق إضفاء طابع السرية على المعلومات التى تتولد 
عن ممارسة حياته الخاصة . وهذا المعنى الأخير هو الذى بميز الحياة الخاصة عن الحياة 
العامة التى يعيشها الفرد على مشهد من المجتمع » والتى تتميز بالعلانية . 

وفى هذا المعنى جاء فى حكم المحكمة استئناف باريس بتاريخ ” مارس لسئة 
6 أن «ذكريات الحياة الخاصة لكل فرد تتعلق بقطعته الأدبية وأنه لا يملك أححد 
حقافى نشرها ولو بغير نية الإضرار طالما كان ذلك بدون ترخيص صريح من 
صاحب الحياة التى يحكى عنها. هذا بينما أن الحياة العامة للفرد تخضع بغير شك 
إلى قواعد ممختلفة؛:29 , 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن ثمة مناطق من الحياة الخاصة لكل فرد 
تمثل أغوارا لا يجوز النفاذ إليهاء ويلبغى دوما ألا يقتحمها أحد ضمانا لسريتها 
وصونا لحرمتها» ودفعا لمحاولة التلصص عليها أو اختلاس بعض جوانبها9». 
والحق فى إضفاء طابع السرية على المعلومات المستمدة من حرية ممارسة الحياة 
الخاصة حق أكده الدستور المصرى حين قرر بوجه عام فى الفقرة الأولى من المادة 
5 أن لحياة المواطئين الخاصة حرمة يحميها القانون. 

وتتكون حرمة الحياة الخاصة من عنصرين هما: 

)١(‏ حرية ممارسة الحياة الخخاصة (6706صة - 501 عل اعوممةزنل عل 6ثيهة!!1 3آ). 

(؟) الحق فى حماية الخنصوصية الناتجة عن بمارسة الحياة الخاصة 8.آ) 


)١(‏ قضت محكمة النقض بأن القيود الواردة على حق جل الضبط القضائى فى إجراء القبض والتفتيش 
بالنسبة إلى السيارات إنما تنصرف إلى السيارات الخاصة بالطرق العامة فتحول دون تفتيشها أو القبيض 
على ركابها إلا فى الأحوال الاستثنائية التى رسمها القانون طالما هى فى حيازة أصحابها. (نقض ١‏ 
ديسمبر سئة 11545 مسجموعة الأحكام س 4١‏ ص ٠١54‏ ؛ ٠١‏ نوفمبر سنة 1447 س 4" ص 4411١‏ 
"٠‏ نوفسر سئة 191/4 س 75 ص 8/ا/7 4 مارس سئة 1974 س ١9‏ ص )77١‏ , 

(1) نقض 7١7‏ فبراير سنة 141/8 ممسجموعة الأحكام س 79 ص 186 . 

إففة ,6 .1 .1955 .لوم ,0 ,8656 .11 ,1955 ,6,5.ل 1955 ,2 ,1955 قدكة 16 وموم مامح 

(؛) نفض ١١‏ فبراير سنة 191/4 فى الطعن رقم 548 لسئة 4 5 قضائية» مجموعة الأحكام س 9؟ ص 178 . 
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(6أعصممغص1”1 06 تمتاعع:0:م وهذا العنصر الثانى يتمثل فى حق كل إنسان فى عدم 
نشر أخبار حياته الخاصة إلا بموافقته» وحقه فى حفظ أسرار مراسلاته ومحادثاته 
الشخصية(" , 

وهئاك مجالات مختلفة للحق فى الحياة الخاصة تتمثل فى حرمة الشخص بدنيا 
ونفسيا وما يحمله معه» وحرمة المسكن» وحرمة المراسلات» وحرمة المحادثات 
الشخصية» ويصاحب هذا الحق حرية تمارسة الحياة الخخاصة فى مجالاتها المختلفة» 
وقد تأكدت هذه الحماية بالإعلان العالمى لحقوق الإنسان (المادة ؟١)‏ والعهد الدولى 
للحقوق المدنية والسياسية (المادة /9011) , 


وفى الولايات ا متحدة على الرغم ثما نص عليه التعديل الرابع للدستور 
الأمريكى من حرية الشيخص والمسكن وأوراقه ومتعلقاته الشخصية فى مواجهة 
التفتيش”" إلا أن البحث انصب على مدى حماية الدستور الأمريكى لهذا الحق فى 
مواجهة التنصت على أسرار الحياة الخاصة . وقد ترددت المحكمة العليا الأمريكية 
فى تقرير هذه اسلحماية الدستورية!؟» . إلى أن قضت فى ١١‏ ديسمبر لسئة ١9517‏ بأن 
هذه الحماية تتوافر أيضا فى مواجهة التصنت التليفونى22؛ ووصف بعض قضاة 
المحكمة العليا الأمريكية التجسس على المكالمات التليفونية بأنه عمل غير شرعى» وقال 
عنه البعض الآخر بأنه عمل قذرء وأن الدليل المستمد منه هو ثمرة شجرة مسمومة7 . 


(١1)انظر:‏ 90 .2 راك ,ره رعتتةطاءناءآ 
(؟) ونصت على هله المسماية أيضا الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان والحدريات الأساسية لسنة 
١‏ ا(المادة 4)» والاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لسنة ١559‏ (المادة .)١١‏ وقد أكد المجلس 
الدستورى الفرنسى أن الحق فى الحياة الخاصة يتضمن حرمة 12110111116 المسكن منذ قراره الصادر 
فى 59 ديسمبر سئة “1/17 . 
(67 .2 ,مأقتتمع بأقطم ,عع ,1983 عطتجعء06 29 نال ع[ 83-164 0د مم1واء6ط) 
(*؟) ؛امعل عل علقمملمةمعاص!ا عناع1 ,قعنة:5 لعانصنا عتلا سهد ,كتمع عع أأكتاز لقل ندل ,قناع مق ك8 
8 .م ,1993 ,[88قم 
(5) انظر: ععمءلنءمفسال 15 نوم "لإعع لمم 2ه عطقت" مكل ممتتدمطقاك'! مون وأمعصدط 
,.5.لآ/ا لعأكط 01 .730 - 701 .م ,1980 6عقصبدرمه غأه2ل عل ع هدم مهمع نم1 ,برعا رعستمع لقتسم 
(1982) 747 .8,لآا 343 .5.لا.ل/ا 5ع[ 4381 .5.لا 277 


(0) انظر: 00 ,مأك .مره انلقع هنظ (1967) 247 5.لآ 389 ,.5.لا./ا مافكل 
وانظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة: فى «مراقبة المحادثات التليفونية»؛ دار الفكر العربى» 19497 » 
ص "الا وما بعدها. 


(5) انظر القاضى فرانكفورتر فى قضيته : (1939) 338 ,1/.1[.5 عدملمةلةا 
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وفى فرنساء لوحظ أن المجلس الدستورى قد طعن أمامه أكثر من مرة بأن 
القانون لم يحترم الحق فى الحياة الخاصة ورغم تأكيده فى الحالات التى عرضت 
عليه بعدم توافر مساس با حق فى الحياة الخاصة» فإنه قد أكد القيمة الدستورية لهذا 
الحق(21 . وتطبيقا لذلك قرر صراحة عدم دستورية النص الذى يوجب على المجلس 
الأعلى للسمعيات والبصريات عند تعيين رئيس مجلس إدارة شركة تليفزيون فرنسا 
وغيره من رؤساء الشركات المذكورين فى هذا النص بأن يكون قرار المجلس مسببا 
مشفوعا بنشر المداولات التى أجراها المجلس عند اتخاذ قرار التعيين. وقد أسس 
المجلس الدستورى عدم الدستورية على أن نشر المداولات قد يمس الالتزام باحترام 
الحياة الخاصة للمرشحين”2. كما قرر فى عام ١447‏ دستورية النص الذى يجيز 
التفتيش فى مسجال البحث عن مرتكبى جرائم الإرهاب طالما كان هذا البحث لازما 
لحماية المبادئ والحقوق ذات القيمة الدستورية”2. ويكشف هذا القرار الأخير عن 
أهمية التوازن بين القيم الدستورية المختلغة . 


6 الضمانات الدستورية للمساس بالحق فى الحياة الخاصة 

أجاز الدستور المساس بحرمة الحياة الخاصة تحقيقا للمسلحة العامة فى إطار 
ضمانات معيئة تكفل التوازن بين هذه المصلحة العامة والحقوق والحريات. وتتمئل 
هذه الضمانات فى ضرورة صدور أمر قضائى مسبب» إذا تطلبت ذلك مصلحة 
لتحقيق وصيانة أمن المجتمع » وذلك على النحو الآتى : 

١‏ فيما يتعلق بحرمة الشخص ومسكنه: 
بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن اللجتمع؛ ويصدر هذا الأمر من القاضى 
المختص أو النيابة العامةء وذلك وفقا لأحكام القانؤن. وبالنسبة إلى حرمة المساكن 


)١(‏ انظر؛ .ع1 99-416 ,1999 اع [اناؤل 23 بال عع 
وراجع فى ذلك : .2 رمأت .08 رع تطعا 
() انظر: 0 م1116[ 27 نال .ء5 433 -2000 .وآ ممزورعقط 
فرق .7 مض ر.عع1 ,1994 .1 .20 بال ع2 334 - 110.93 برمأواء16 
مشار إليه فى : ,2 ,نأل .م0 ,أمطتسة© عجرعرط 
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الدستورية العليا فى مصر نطاق الضمانات الدستورية التى يتمتع بها الحق فى حرمة 
الشخص. والحق فى حرمة المسكن . فقالت بأن المشرع الدستورى قد فرق فى 
الحكم بين تفتيش الأشخاص وتفتيش المساكن فيما يتعلق بضرورة أن يتم التفتيش 
فى الحالتين بأمر قضائى بمن له سلطة التحقيق أو من القاضى المختص كضمانة 
أساسية لحصول التفتيش تحت إشراف مسبق من القضاء» فقد استثنت المادة 4١‏ من 
الدستور من هذه الضمانة حالة التلبس بالجرية بالنسبة للقبضس على الشخص 
وتفتيشه فضلا عن عدم اشتراطها تسبيب أمر القاضى المختص أو النيابة العامة 
بالنفتيش» فى حين أن المادة 44 من الدستور لم تستشن حالة التلبس من ضرورة 
صدور أمر قضائى مسبب ممن له السلطة فى التحقيق» أو من القاضى المختص 
بتفتيش المسكن سواء قام بهذا الأمر بنفسه أو أذن لمأمور الضبط القضائى بإجرائه؛ 
فجاء نص المادة 4 5 من الدستور المشار إليه عاما مطلقا لم يرد عليه ما يخصصه أو 
يقيده مما مؤداه أن هذا النص الدستورى يستلزم فى جميع أحوال تفتيش المسكن التى 
تنبثق من الحرية الشعخصية التى تتعلق بكيان الفرد وحياته الخاصة ومسكنه الذى 
بأوى إليه وهو موضع سره وسكيتته» ولذلك حرص الدستور فى الظروف التى 
صدر فيها على التأكيد على عدم انتهاك حرمة المسكن سواء بدخوله أو بتفتيشه مالم 
يصدر أمر قضائى مسبب دون أن يستثنى من ذلك حالة التلبس بالجريمة التى لا تجيز ‏ 
وفقا للمادة 4١‏ من الدستور ‏ سوى القبض على الشخص وتفتيشه أينما وجد ؛ 
يؤكد ذلك أن مشروع لجنة الحريات التى شكلت بمجلس الشعب عند إعداد الدستور 
كان يضمن نص المادة 4 ؟ استثناء حالة التليس من حكمها غير أن هذا الاستثناء قد 
أسقط فى المشروع النهائى لهذه المادة » وصدر الدستور متضمنا نص المادة 4 4 
الحالى حرصا منه على صيانة حرمة المساكن على ما سلف بيانه. وانتهت الحكمة 
الدستورية العليا إلى أنه بناء على وضوح نص المادة 44 من الدستور من عدم استثناء 
حالة التلبس من الضمانتين اللتين أوردهما ‏ أى صدور أمر قضائى وأن يكون الأمر 
مسبباء فلا يحق القول باستثناء حالة التلبس من حكم هاتين الضمانتين قياسا على 
إخراجهما من ضمانة صدور الأمر القضائى فى حالة تفتيش الشخص أو القبض 
عليه؛ ذلك بأن الاستثئاء لا يقاس عليه كما أنه لا محل للقياس عند وجود النص 
الدستورى الواضح الدلالة. واستخلصت المحكمة فى ضوء ما تقدم عدم دستورية 
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المادة لا من قانون الإججراءات الجنائية التى كانت تنص على أن لمأمور الفسبط 
القضائى فى حالة التلبس بجناية أو جنحة أن يفتش منزل المتهم 7" . 

وقد قضت محكمة النقض بأن المادة 54 إجراءات قد خالفت المادة ١/4١‏ من 
الدستور فيما نصت عليه من تخويل مأمور الضبط القضائى الحق فى تفتيش 
الشخص إذا ما قامت ضده فى أثناء تفتيش منزل المنهم قرائن قوية على أنه يخفى 
شيئا يفيد فى كشف الجريمة دون أن يصدر أمر قضائى تمن يملك سلطة إصداره أو أن 
تتوافر فى حقه حالة التلبس(22. فما لم يسفر هذا التفتيش عن أثر من آثار حالة 
التلبس ينبى بذاته عن إضفاء أدلة الجريمة بواسطة هذا الشخص - لا يجوز تفتيشه 
قانونا . 

وفد قضت محكمة النقض بأن تسبيب الأمر بدخول المسكن أو تفتيشه إجراء لا 
مندوحة عنه» منذ العمل بأحكام الدستور دون تربص صدور قانون أدنى27 . 

ولا يكفى مجرد توافر الأمر القضائى المسبب. بل يجب بالإضافة إلى ذلك أن 
تكون مصلحة التحقيق هى الهدف من هذا الأمر. فلا يجوز عند الأمر بتفتيش 
مكتب المحاماة لضبط أدلة الجرية المنسوبة إلى المحامى أن يشمل الأمر ضبط 
الخطابات المتبادلة بيئه وبين أحد موكليه بشأن خطة الدفاع عنه؟». وإذا لم يتضمن 
الأمرذلك فلا يجوز أن يتخطى التنفيذ هذا القيد. وكذك الشأن بالنسبة إلى عيادة 
الطبيب» فلا يجوز أن يشمل التفتيش والضبط ما يمس حرمة الحياة الخاصة 
بالمرضى 2" . 


)١(‏ الدستورية العليا فى 7 يوئية سنة ١484‏ القضية رقم © لسئة 4 قضائية #دستورية؟. راجع مؤلفنا الوسيط 
فى قانون الإجراءات الجنائية» طبعة ١941١‏ ص ؛ 45 حيث قلنا إن المادة /ا4 من قانون الإجراءات 
الجنائية تتخالف الدستور (المادة 4 4) قبل أن يصدر حكم المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن. 
وانظر أيضا فى هذا المعئى : نقض ١١‏ نوفمبر سئة 1946 ؛ مجموعة الأحكام س 5" ص /ا7 1١‏ . 

(1) نقض جنائى فى 16 سبتمبر سئة "1491 ؛ مجموعة الأحكام س 44 ص .7١7‏ 
وانظر أيضا فى هذا المعنى : نقضص 17 يناير 7٠١١‏ الطعن رقم 7781/10 لسنة 71 قضائية . 

(1) نقض , مايو سنة 1١9451‏ مجموعة الأحكام س "4 ص 480» ٠١‏ فبراير سئة ١949١‏ س 47 ص 
7١ »117‏ أكتوبر سئة /1ا194 س 8 ص 4176 ١5‏ مارس سئة 191/0 س "7 ص 708, 

0( لذ عامه ,344 .م ,1 .1984 لوط ,مهن ,1984 معأامول 19 بال وععتناهظ8 عل اموجه ل كياه©6 

)0( .مر رآ ,1984 لوط .قة0 ,1974 ننم أتصول 20 .سو 
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؟ حرمة المراسلات البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية: 

أما بالنسبة للمساس بالحق فى الحياة الخاصة من نعلال الاطلاع على المراسلات 
البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية وغيرها من وسائل الاتصال» فقد كفل 
الدستور ألا يتم ذلك إلا بأمر قضائى مسبب ولمدة محددة (المادة 0)44). وقد 
أكدت المحكمة الدستورية الألمانية فى 5 ١‏ يولية سنة ١1445‏ فى هذا الشأن أن الحماية 
الدستورية لسرية المراسلات والمحادثات التليفونية تكفل للأفراد حرية هذه 
المراسلات والمحادثات» وعدم التوقف عن ممارستها أو تعديل مضمونها خشية 
الاستماع إليها أو مراقبتها('». وقضت بعدم دستورية القيود التى أوردها نص 
تشريعى على سرية المراسلات» وبعدم دستورية السماح بمراقبة المراسلات 
والمحادثات دون إخطار صاحب الشأن بالتدابير التى اتخذت ضده (ويكن أن يتم 
هذا الإخطار بعد إجراء المراقبة إذا كان من شأن الإخطار السابق المساس بالمصلحة 
العامة)» وبعدم دستورية إهدار الضمان القضائى اكتفاء برقابة لجنة برلمانية29. وقد 
أوجبت المحكمة الدستورية العليا أن يتضمن التشريع حماية أسرار المراسلات أو 
المحادئات» ويتعين عليه أن يكفل التخلص منها طاما أنها لا تفيد فى تحقيق أهداف 
مراقبتهاء وأن يتضمن التشريع إلزام الحكومة بعدم استخدام المعلومات التى 
نحصلت عليها لأغراض أخرى غير التى حددها القانون» كما مارست المحكمة 
سلطتها فى مراقبة التشريع فى الأحوال التى تجوز فيها هذه المراقبة للتحقق من 
التناسب بين تقييد حرية المراسلات وبين المصلحة العامة» فقضت بأنه إذا جاز ذلك 
فى جرائم الإرهاب والاتجار بأسلحة الحرب. والاتجار فى المخدرات وغسيل 
الأموال» فإن إباحة المساس بحرية المراسلات فى جرائم تزييف العملة لا يعد 
متناسباء لأنها ليست فى خطورة غيرها من الجرائم التى أجيز فيها مراقبة 
المراسلات7؟2 . ويلاحظ أن المحكمة الدستورية الألمانية إذْ قضت بعدم دستورية 
)١(‏ وقد اكتفت محكمة النقض بأن تكشف الأسباب عن جدية الأمر» وأنه صدر بناء على تمحيص 


للوقائع التى تبرر إصداره» وهو أمر يقدره المحقق تحت رقابة محكمة الموضوع (نقض ١١‏ يناير سئة 
7 مجموعة الأحكام س ١!‏ رقم 4 ص ؟0), 


(1) انظر هذا الحكم مشارا إليه فى : 


89 ,م ,1999 رم11اع 1510م عم أأقنل عل لقم مال سرعءغم] متتقناصنة 


(؟) حكم صادر فى ١6‏ ديسمبر سئة 191/٠‏ مشار إليه فى المرجع السابق ص 788. 
(4) حكم المحكمة الدستورية الألمانية فى 1١4‏ يولية سئة 211949 المرجع السابق ص 98٠‏ و1931 و797. 
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النصوص المتعارضة مع الدستور رفضت الحكم بإبطالها وأعطت المشرع مهلة لا 
تتجاوز 7١‏ يونية ٠١١ ١‏ لكى يجعل التشريع متفقا مع الدستور . 


4 الضمانات التى أوردها القانون 

١‏ بالنسبة إلى حرمة الشخص: 

يجوز لمأمور الضبط القضائى فى حالات القبض على امتهم تفتيش الشخص . 
تطبيقا للمادة 47 من قانون الإجراءات الجنائية على أنه فى الأحوال التى يجوز فيها 
القبض قانونا على امتهم (وهى التلبس) يجوز لمأمور الضبط القضائى أن يفتشه» أى 
شخصهء فإذا كان المنهم أنثى » أوجب القانون أن يكون التفتيش بمعرفة أنثى يندبها 
لذلك مأمور الضبط القضائى . وقد حددت المادة ٠"‏ إجراءات الأحوال التى يجوز 
فيها لمأمور الضبط القبض من تلقاء نفسه بأنها أحوال التلبس بالجنايات أو بالجنح 
التى يعاقب عليها بالحبس لمدة تزيد على ثلاثة أشهر . وقد كان قانون الإجراءات 
الجنائية يخول مأمور الضبط القضائى سلطة تفتيش الشخص من تلقاء نفسه متى 
توافرت دلائل كافية على الانهام؛ وفى حالة التلبس . وجاء الدستور المصرى 
الصادر لسئة 191/١‏ فنص فى المادة 4١‏ على إعطاء تفتيش الشخص للقاضى 
وللنيابة العامة عدا حالة التلبسء مما يعنى أن هذه الحالة وحدها هى التى تجيز 
تفتيش الشخص بغير أمر من القاضى أو النيابة العامة» ولهذا أصدر القانون رقم 
/" لسنة ١917/7‏ بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات الجنائية حتى يتفق مع مبادئ 
الدستور فقصر امتصاص مأمور الضبط القضائى فى تفتيش الشخص على 
الحالات التى يجوز فيها القبض» وهى حالة التلبس وحالة صدور أمر من القاضى 
المختص أو من الثيابة العامة. ومؤدى المادة 45 إجراءات أنه إذا لم يجز القبض على 
الشخص لم ييجز تفتيشه(١2؛‏ مستبعدا حالة الدلائل الكافية . 

أما فى غير حالة التلبس فقد أكد قانون الإجراءات الجنائية على ما نص عليه 
الدستور من اخختصاص النيابة العامة والقاضى (قاضى التحقيق) وحدهما بتفتيش 
شخص المتهم (المادة 45 و ١194‏ إجراءات)؛ وأضاف ضمانا خاضا بالأنثى هو 


. الطعن رقم 711/56 لسنة /1" قضائية‎ »7١٠١ يناير سئة‎ ١7 نقض فى‎ )١( 
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و-جوب إذا كان المتهم أنثى أن يكون التفتيش بمعرفة أنثى يندبها لذلك (المادتان 44 و 
5 إجراءات)» وهو ذات الضمان الذى يلتزم به مأمور الضبط القضائى عند 
تفتيش الشخص فى حالة التلبس . وقد أجاز القانون تفتيش غير المتهم إذا اتضح من 
أمارات قوية أنه يخفى أشياء تفيد فى كشف الحقيقة (المادتان 44 و ”:٠١‏ 
إجراءات). ويفترض تطبيق هذا النص أن المتهم مأذون بتفتيشه طبقا لإحدى 
المالات التى نص عليها القانون (المواد 5 ؟ و57 و45 و4١‏ إجراءات) ويأتى 
تفتيش المتهم إذا توافرت إحدى حالات تفتيش المتهم سلفاء وأسفر هذا التفتيش عن 
وجود أثر من آثار التلبس ينبئ بذاته عن إضفاء أدلة الجريمة بواسطة غير المنهم مما 
يبرر القبض عليه وتفتيشه . وبغير هذا السند القانونى لا يمكن إيجاد أساس دستورى 
يسمح بتفتيش غير المتهم . ولهذا قضت محكمة النقض ‏ بحق- بأنه إذا تم القبض 
على الطاعن وتفتيشه لمجرد كونه متواجدا مع المأذون بتفتيشه؛ لدى تنفيذه» ودون 
قيام حالة من حالات التلبس بالجريمة كما هو معروف قانونا أو توافر حالة تجيز 
القبض عليه وبالتالى تفتيشه» فإن تفتيشه يكون باطلا(! . 

بالنسبة إلى حرمة المسكن: 

تنصرف إلى حرية الشخص فى مسكنه» والتى تعطيه الحق فى اختياره» وفى 
تغييره» وفى استتخدامه على الوجه الذى يريده. 

اشترط القانون بالإضافة إلى الضمان الدستورى أن يكون الأمر القضائى 
الصادر من قاضى التحقيق أو النيابة العامة بناء على اتهام موجه إلى شخص يقيم 
فى المنزل المراد تفتيشه بارتكاب جناية أو جنحة أو باشتراكه فى ارتكابها » أو إذا 
وجدت قرائن تدل على أنه حائز لأشياء تتعلق بالجريمة (المادئان ١/91١‏ و994١‏ 
إجراءات) ولقاضى التحقيق أو النيابة العامة أن يفتش أى مكان ويضبط فيه الأوراق 
والأسلحة وكل ما يحتمل أنه استعمل فى ارتكاب الجرية أو نتج عنها أو وقعت 
عليه وكل ما يفيد فى كشف الحقيقة (المادتان /4١‏ ؟ و199١‏ إجراءات) . 

اشترط القانون أن يحصل التفتيش ببحضور المتهم أو من ينيبه عنه إن أمكن ذلك 
(المادتان 945 و5١؟‏ إجراءات). 


)١(‏ نقض فى ١7‏ يناير سئة 23٠٠٠١‏ الطعن رقم 7١1/56‏ لسئة /51 قضائية. 
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بالنسبة إلى تفتيش منزل غير المتهم الذى يقوم به قاضى التحقيق » فإِن صاحبه 
يدعى للحضور بنفسه أو بواسطة من ينيبه عنه إن أمكن ذلك (المادة 47/ ١‏ 
إجراءات) فإذا قامت به النيابة العامة تلتزم بالحصول مقدما على أمر مسبب بذلك 
من القاضى الحزئى بعد اطلاعه على الأوراق» ولا يجوز لها ذلك إلا إذا اتضح من 
أمارات قوية أنه حائز لأشياء تتعلق بالجرية (المادة 5 ١؟/‏ 7) . 

 '“‏ بالنسبة إلى حرمة المراسلاات والمحادثات التليفونية وغيرها من وسائل 
الانصال الشخصية: 

فضلا عن الضمان الدستورى الذى نصت عليه المادة 46/ ” من الدستور نص 
قانون الإجراءات الجنائية على الضمانات الآتية: 

-يشترط فى المحادثات الشخصية محل الحماية أن تجرى فى مكان خاص (المادة 
١ 0‏ إجراءات). 

-يشترط للأمر الصادر من قاضى التسحقيق أو النيابة العامة لضبط الخطابات 
والرسائل والخرائد والمطبوعات والطرود لدى مكاتب البريد وجميع البرقيات لدى 
مكاتب البرق أو لمراقبة المحادثات السلكية واللاسلكية أو إجراء تسجيلات لأحاديث 
جرت فى مكان حاص »ء أن تكون لذلك فائدة فى ظهور الحقيقة فى جناية أو جنئحة 
معاقب عليها بالحبس لمدة تزيد على ثلاثة أشهر (المادتان 90 و /١١5‏ ؟ إجراءات) . 

ويشترط بالنسبة إلى النيابة العامة أن تحصل مقدما على أمر مسبب بذلك من 
القاضى اللحزئى بعد اطلاعه على الأوراق «المادة 7/7١51‏ إجراءات)27. 

-وفى جميع الأحوال يجب أن يكون الضبط أو الاطلاع أو المراقبة أو التسجيل 
بناء على أمر مسبب ولمدة لا تزيد على ثلاثين يوما قابلة للتجديد لمدة أو مدد ممائلة 
(المادتان 45/ ” و ”١؟/”‏ إجراءات). وفى حالة صدور الأمر من القاضى الجزئى 
بناء على طلب النيابة العامة يختص هذا القاضى بالتجديد مدة أو مددا أخرى مماثلة 
(المادتان 7/7١5‏ إجراءات) . 
)١(‏ قضت محكمة النقض بعدم الإذن بمراقبة وتسسجيل المحادثات السلكية واللاسلكية والأحاديث 

الشحصية بناء على مجرد البلاغ أو الظنون والشكوك؛ أو البحث عن الإدلة» وإنما عند توافر أدلة جادة 

تقتضى تدعيمها بنتائج هذا الإجراء (نقض ١4‏ يئاير سئة 147 القضية رقم 5861 لسنة 05 قضائية) . 
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-يطلع قاضى التحقيق وحده على الخطابات والرسائل والأوراق الأخرى 
المفسبوطة» على أن يتم هذا إذا أمكن بحضورر المتهم والحائز لها أو المرسلة إليه» 
ويدون ملاحظاتهم عليها. وله عند الضرورة أن يكلف أحد أعضاء النيابة العامة بفرز 
الأوراق المذكورة »وله حسب ما يظهر من الفحص أن يأمر بضم تلك الأوراق إلى 
ملف القضية أو بردها إلى ما كان حائزا لها أو إلى المرسلة إليه (المادة /41 | جراءات) . 

فإذا كانت النيابة العامة هى التى قامت بالضبط أو المراقبة أو التسجيل كان لها أن 
تطلع على الخطابات والرسائل والأوراق الأخرى والتسجيلات المضبوطة على أن 
يتم هذا كلما أمكن ذلك بحضور المتهم والحائز لها أو المرسلة إليه وتدون 
ملاحظاتهم عليها. ولها حسب ما يظهر من الفحص أن تأمر بضم تلك الأوراق إلى 
ملف الدعوى أو بردها إلى من كان حائزا لها أو من كانت مرسلة إليه. (المادة 
إجراءات) . 

وواضح ما تقدم أن قانون الإجراءات الجنائية قد تكفل بوضع قواعد واضحة 
مفصلة فى حالة المساس بالحق فى الحياة الخاصة . وفى هذا الصدد نشير إلى حكم 
صدر من المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى 4 ؟ إبريل سنة 1194٠‏ أوضح أن 
التنصت على المحادثات التليفونية يمثل مساسا جسيما باحترام الحياة الخاصة 
والمراسلات ويجب أن يعتمد على قانون يضع قواعد واضحة ومفصلة:» وأدانت 
الحكمة التشريع الفرنسى لأنه لم يبين بدرجة كافية من الوضوح نطاق وأساليب 
ممارسة سلطة الجهة المختصة ممباشرة هذا الإجراءء وأنه على الرغم من وجود بعض 
الفسمانات التى نص عليها القانون عند مباشرة هذا الإجراء» إلا أن النتصوص 
الأخرى لا تقدم أية حماية قانونية كافية للحق فى احترام الحياة الخاصة» وأكدت 
المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان فى حكمها سالف الذكر أن النظام القانونى لم 
يقدم حتى هذه اللحظة ضمانات كافية ضد مختلف صور التعسف فى استعمال 
الحق» سواء فيما يتعلق بطبيعة الجرائم» أو حدود مدة تنفيذ الإجراء»؛ أو شروط 
وضع المحاضر التى تثبت المحادثات المسجلة إلى غير ذلك من ضمانات» ما يعد 
مخالفة من التشريع الفرنسى للمادة الثامنة من الاتفاقية الأوروبية لخقوق الإنسان27. 


فق 1990 .كبلق 24 بغتمتصسصطا! عل ماأتمعل 065 6626م متناكا تنام 
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ا مبحث الثالث 
حقوق الدفاع 


٠‏ -القيمة الدستورية لحق الدفاع 
نصت المادة ١/517‏ من الدستور على أن المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى محاكمة 


الدفاع كشرط من شروط المحاكمة القانونية وأكده مرة أخرى فى المادة ١/54‏ حين 
نص على أن حق الدفاع أصالة أو بالوكالة مكفول. وهذا الحق سبق أن أكده الإعلان 
العالمى لحقوق الإنسان» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية (المادة /١5‏ 7) , 

ويعد حق الدفاع الركيزة الجوهرية للمحاكمة المنصفة ؛ يرتبط بأكثر من حق من 
الحقوق الدستورية؟ فهو لصيق الصلة بالأصل فى المتهم البراءة» وهو حق لا ينفصل 
عن الحق فى المساواة الذى تأتى المساواة فى الأسلحة بين الاتهام والدفاع من 
تطبيقاته . فهو حق لازم لتحقيق التوازن المنشود بين الحقوق والحريات والمصلحة 
العامة . ولهذاء فإن احترام حق الدفاع يعد ضمانا أساسيا للعدالة» بل إننا لا تتصور 
عدالة تقوم مع انتهاك حق الدفاع. واحترام هذا الحق ينطلب توفير عدد من 
الضمانات التى تؤكده وتحافظ عليه تمكن من أدائه . وقد أعطت المحكمة الدستورية 
العليا فى مصر لهذا الحق قدره فقالت بأن تقدير المحكمة الدستورية العليا لضمانات 
الدفاع» وإقراراها لأهميتهاء كان واضحا وقاطعا فى مجال تحديدها للشروط التى 
يتعين استجماعها لاعتبار العمل قضائياء ذلك بما جرى عليه قضاؤهاء من أن القرار 
الذى يصدر من جهة خولها المشرع ولاية الفصل فى نزاع معين» لا يكون قرارا 
قضائياء إذا كانت ضمانة الدفاع غائبة عن النصوص القانونية التى تنظم هذه الولاية 
وتبين حدودها(2. 





)١(‏ دستورية عليا فى 17 مايو سنة 1141 فى القضية رقم 7 لسنة ١1“‏ قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا +" ص "1 . 
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وبناء على ذلك أكدت المحكمة العليا الأمريكية دستورية الحق فى الاستعانة 
بمدافع طبقا للتعديل السادس للدستور الأمريكى» وأكدت المحكمة العليا أن الحق 
فى المدافع هو حق أساسى وضرورى للمحاكمة المنصفة(١2.‏ وأجازت للمتهم أن 
يتنازل عن هذا الحق 2 , ومع ذلك فللمحكمة ألا تقبل من المتهم أن يدافع بنفسه 
دون الاستعانة بمدافع إذا رأت أن تنازله عن استخدام حقه فى الاستعانة بمدافع ينم 
عن سلوك غير قويه9 . 

وفى فرنساء أكد المجلس الدستورى فى مناسبات عدة القيمة الدستورية لحق 
الدفاع » على أساس أنه يعتمد على المبادئ الأساسية التى تعترف بها قوانين 
الجمهورية والتى تحوز قيمة دستورية بحكم الإشارة إليها فى مقدمة الدستور. 
ويلاحظ أن القرار الصادر من المجلس الدستورى فى ١8‏ و5١‏ يناير سنة ١9/١1‏ 
رغم تأكيده على تأسيس حت الدفاع على المبادئ الأساسية التى تعترف بها قوانين 
الجمهورية لم يشر إلى أى تحديد لقائمة هذه القوانين!؟ . 

وقد عنى المجلس الدستورى بتأكيد القيمة الدستورية لحق الدفاع فى مجالات 
متعددة ولم يقف عند مجرد مجال الإجراءات العنائية0* . 

وفى مصرء لم تتردد المحكمة الدستورية العليا فى تأكيد أن حق الدفاع اعتبره 
الدستور ركنا جوهريا فى المحاكمة المنصفة التى تطلبها فى المادة /1" منه كإطار 
للفصل فى كل اتهام جنائى تقدير بأن صون النظام الاجتماعى ينافيه أن تكون 
القواعد التى تقررها الدولة فى مسجال الفصل فى هذا الاتهام مصادمة للمفهوم 
الصحيح لإدارة العدالة الجنائية إدارة فعالة» وأن إنكار ضمانة الدفاع أو فرض قيود 


)01( (1963) 344 ,5لا 372 باللعدتدسمنة/17 ٠7‏ ممعهر0 


زفق (1975) 806 .1[.5 422 هتمه اله ٠7.‏ مااععةآ 
222 .(1975) 834 .1,5] 422 بقتععهآلللة© .لا مناعية] 
(4) راجع : .394 .م رأ ,جه عمنقطعسا 


(6) انظر بالنسبة للطعن فى قرارات قاضى تنفيل العقوبات. 
وانظر أيضا قرارات الممجلس الدستورى فى المجالات غير الجحنائية مشارا إليها فى : 

8 ,م ,1986 ,495 م عتتقطءندآ 
ومئها التزام السلطة الإدارية باحترام حقوق الدفاع فى الحالات التى تتتخذ فيها بعض التدابير ذات 
الطابع الجزائى مثل سحب بطاقة الإقامة . 

)97-389 100, 22 802311 1997( 
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تحد منها يخل بالقواعد المبدثية التى تقوم عليها المحاكمة المنصفة والتى تعكس نظاما 
متكامل الملامح ينوخى صون كرامة الإنسان وحماية حقوقه الأساسية» ويحول 
بضماناته دون إساءة استتخدام العقوبة بما يخرجها عن أهدافها. كما ينال الإخلال 
بضمانة الدفاع من أصل البراءة» ذلك أن افتراض براءة المتهم من التهمة الموجهة إليه 
يقترن دائما من الناحية الدستورية . ولضمان فعاليته ‏ بوسائل إجرائية إلزامية تعد 
وثيقة الصلة بالحق فى الدفاع وتتمثل فى حق المتهم فى مواجهة الأدلة التى قدمتها 
النيابة العامة إثباتا للجريمة» والحق فى دحضها بأدلة النفى التى يقدمها(١».‏ وأضافت 
المحكمة الدستورية العليا أن دور ضمانة الدفاع فى تأمين حقوق الفرد وحرياته يبدو 
أكثر لزوما فى مجال الاتهام الجنائى باعتبار أن الإدانة'التى قد يؤول إليها قد تفصل 
من الناحية الواقية ببنه وبين الجماعة التى ينتمى إليها منهية ‏ أحيانا ‏ آماله المشروعة 
فى الحياة» ويتعين بالتالى أن يكون حق النيابة العامة فى تقديم أدلة الاتهام موازنا 
بضمانة الدفاع التى يتكافأ بها مركز المتهم معها فى إطار النظام الإجرائى للعدالة 
الجنائية كى يتمكن بوساطتها من مقارعة حسجمها ودحض الأدلة المقدمة منها9). 
وهوما يعبر عنه بالمساواة فى الأسلحة» كما بيئا عند عرض مبدٍ المساواة. ولا 
تقتصر ضمانة الدفاع على مرحلة المحاكمة» بل تمتد إلى المرحلة السابقة عليها9؟ . 
وبالإضافة إلى القيمة الدستورية الحق الدفاع(؟2؛ فقد كفلت هذا الحق عدة 
ضمانات دستورية لعناصره وهى الإحاطة بالتهمة» والحق فى إبداء أقواله بحرية» 
والحق فى المواجهة» والحق فى الاستعانة بمدافع والتوازن بين حقوق الدفاع وحقوق 
الاتهام؛ وكفالة محام عن المنهم ببجناية. وفيمايلى نبين عناصر حق الدفاع 


)١(‏ الدستورية العليا فى ١1‏ مايو لسنة 1147 فى القضية رقم ” لسنة ١1"‏ قضائية ١دستورية»»‏ بالجريدة 
الرسمية»؛ العدد (1؟) فى 5 يونية سنة 1191 , 
)١(‏ الدستورية العليافى ١"‏ مايو سئة 1197 السالف البيان. 
فرق انظر : دستورية عليا فى 5" فبراير سلة ١9897‏ فى القضية رقم /ا"! لسئة ١١‏ قضائية ادستورية» مجموعة 
أحكام الدستورية العلياج ه (المجلد الأول) ص ”717 . 
() .50 .لم186 ,1006متاطه ,نع توننو8 ,39,م ,عع ,1976 عتطتوعء26 2 بل ع2 70 - 76 .310 ومأواءقط 
2 .166 ,1981 نع الاتمةة 20 ات 19 ؤعل عط 127 - 80 ,710 درم1أقاء26 ,0.274 ,1978 ,امت 
وقد تشكك البعض فى إضفاء القيمة الدستورية على -حق الدفاع فى المنازعات غير الجنائية . انظر: 
3ت 362 .ص راع ,مه ,1984 ,ععتهتء 01د رقاعمانة !اع أعقهه أانااتاقممء اأعقدم عا مم1 بجمعاط" 


لت 





١١‏ ر(أولا) الإحاطة بالتهمة وأدلتها 

فالدفاع لا يكون فعالا مالم يكن للمتهم حق فى أن يعلم بكل ما يتعلق به فى 
الدعوى. وبدون هذه المعرفة يضحى حق الدفاع مشويا بالغموض فاقد الفاعلية . فلا 
يجوز أن تجمع الأدلة أو تفحص أو تناقش فى غيبة من الدفاع. وتتطلب فاعلية هذا 
الفمان كفالة وقت معقول حتى يتسنى للمتهم أن يحضر دفاعه عن بصر وبصيرة. 
وقد أكدت هذا الحق المادة ١لا‏ من الدستور المصرى وقد أشارت المادة 4 /١‏ " (أ) من 
العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية لهذا الحق فيما تطلبته من إبلاغ الفرد فورا 
وبالتفصيل وفى لغة مفهومة لديه بطبيعة وسبب التهمة الموجهة إليه(" . 


"1 (ثانيا) ميدأ المواجهة ”دمناء01ه “صم و1 06 عمتعستم‎ ١5 

يعد هذا المبدأ أصلا إجرائيا من أصول حقوق الدفاع9©. فالخصومة الجنائية 
تسعى لمعرفة الحقيقة» وهو ما يتوقف على مواجهة الدفاع بالأدلة المتوافرة ضده؛ ما 
يجعل لهذا المبدأ فى حد ذاته قيمة دستورية() , 

فمن خلال هذه المواجهة يكون السعى نحو معرفة الحقيقة لكافة أطراف 
الخصومة؛» فلا تكون حكرا على أحدها دون الآخرين. ويقوم هذا المبدأ بحكم 
اللزوم على مبدأ آخخر هو المساواة فى الأسلحة . ويعد هذا المبدأ ركيزة من ركائز 
التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة . 

وقد نص قانون الإجراءات الجنائية المصرى على هذا المبدأ فى عدة مجالات. 
ففى مجال رفع الدعوى الجنائية أمام المحكمة فى الجنح والمخالفات بدون تحقيق 


(1) قضت المحكم الدستورية الإيطالية فى 1١"‏ سبتمبر سنة 1554 بعدم دستورية النص الذى يجيز إعلان 
الأعمال الإجرائية بواسطة البريد» وأنه على الرغم من سلطة المشسرع التقديرية فى تمحديد وسائل 
الإعلان» إلا أن جواز الإعلان بظريق البريد يصطدم بالحد الذى لا يمكن تجاوزه من احترام حقوق 
الدفاع» لأنه يحول دون إحاطته بمضمون الإعلان. 

انظر: 1 6 860 .مم ,1998 .الأقصمء ععتاأقنال .)دآ عألناتاتق 

(؟) انظر ' -أتنال عناوتلأمناز 6اللقناعة 'نآ) 7لمامعسملمم؟ غرمعل نعاطماتبوة دقعمم ع1 بلتقطعطأا0 عوع5ة 

.0 .م ,(1998 غلم اع1 

() انظر حكم المحكمة الدستورية الإيطالية فى ؟ نوفمبر سنة ١9948‏ بعدم دستوريته مشارا إليه فى : 

.4 .م ,1998 ,غلاققهمتنط تتاكدمت ععناكناز ع0 له000)مرعأس] عتمناصمقف 
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ابتدائى أوجب تحديد التهمة فى التكليف بالحضور أمام المحكمة (المادة 037/717 
أو توجيه التهمة إليه فى الحلسة من النيابة العامة إذا كان حاضرا وقبل المحاكمة (المادة 
.)١ 9‏ وأوجب تلاوة التهمة الموجهة إليه بأمر الإحالة أو بورقة التكليف 
بالحضور على حسب الأحوال (المادة ١/17؟/١).‏ وإذا رأت المحكمة تعديل التهمة 
بإضافة الظروف المشددة التى تثبت من التحقيق أو من المرافعة فى الجلسة» فعليها أن 
تنبه المتهم إلى هذا التغيير» وأن تمنحه أجلا لتحضير دفاعه بناء على الوصف أو 
التعديل الجديد إذا طلب ذلك (المادة 75/ ” إجراءات). ويفترض تعديل التهم 
قيامها على ذات الواقعة الإجرامية عماد المنهم ولو أضيفت إليها عناصر واقعة 
جديدة والتى أسماها القانون بالظروف المشددة. وننبه إلى عدم جواز الخلط بين 
الأدلة الجديدة لذات الواقعة الأصلية» وبين الظروف المشددة بالمعنى سالف الذكرء 
وبين الوفائع الجديدة التى تخرج عن صورة المحكمة . 

وفى مجال التحقيق الابتدائى اعتئق القانون المصرى مبدأ حضور الخصوم 
للتحقيق الابتدائى ووكلائهم (المواد لالاو8/ و9 إجراءات)7 . 

وفى سبيل ذلك؛ أكد القانون للمتهم حق الاطلاع على التحقيق (المادتان 
١ 107‏ و7 إجراءات222. ويتطلب حق الاطلاع تمكين المتهم من الحصول على 
صور من كافة أوراق الدعوى» لأن العدالة تتأذى والمساواة فى الأسلحة بين الاتهام 
وحق الدفاع لا تتحقق إذا كان المتهم مجردا من كافة ما يحاك حوله من قراءة سريعة 
تتاح له فى وقت مسحدود لملف الدعوى الذى يحوزه الحقق. بينما يتمتع ممثل 
الاتهام بحرية كاملة فى حيازة هذا الملف ودراسته بروية لا تتاح للمتهم الأعزل الذى 


حجب عنه تصوير أوراقه . 
ويسرى هذا المبدأ أيضا على أوامر التحقيق» فيجب أن تعلن إلى الخصوم 
(المادتان 1464/ ٠"‏ و/ا6١).‏ 


(١)انظر‏ مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجدائية» طبعة "1997 ص 5١لا‏ وما بعدهاء وص "ال وما 
بعدها. وانظر الدكتور محمود يجيب حسنى » شرح قانون الإجراءات الجناثية» طبعة ١194‏ ص8 41- 
طبقا (للمادة 6 ؟1) إجراءات يجب السماح للمحامى بالاطلاع على التحقيق فى اليوم السابق 
على الاستجواب أو المواجهة مالم يقرر المحقق غير ذلك. وطبقا (للمادة /الا) إجراءات فإنه عند 
مباشرة التحقيق فى غيبة النصوم» يبيح المحقق له الاطلاع على التحقيق . 

(؟) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات البنائية الطبعة السابعة )١945(‏ ص 11/7 وما بعدها. 
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وبمقتضى مبدأ المواجهة يجب تمكين المتهم من مناقشة جميع أدلة الدعوى شفويا 
فى أثناء التحقيق النهائى بالمحكمة» سواء بسماع الشهود أو بمناقشة جميع ما فى 
ملف الدعوى من أدلة» بما لا يجوز معه أن تمتنع المحكمة عن سماع شهود الإثبات 
إلا بقبول المتهم أو المدافع عنه أو إذا تعذر سماعهم (المادة 184 إجراءات): وهوما 
أطلق عليه مبدأ شفوية المرافعة. كما لا يجوز للمحكمة أن تستند فى الإدانة إلى 
دليل غير مطروح على بساط البحث فى المحكمة» حتى يتاح للمتهم أو المدافع عنه 
مناقشت(2" . ويتطلب تمكين المتهم من مناقشة جميع أدلة الدعوى تمكينه من ذلك» 
فإذا طلب لتحضير دفاعه التأجيل فلا يجوز رفض هذا الطلب إذا كان من شأن هذا 
الرفض حرمانه من الحق فى سماع دفاعه على هذا النحوه أو إحداث ضرر مؤكد 
بدفاع المنهه27. فإذا كانت سرعة المحاكمة ضمانا لعدالتهاء فإنه يجب إحداث 
التوازن بين هذا الفسمان واحترام حقوق الدفاع» ولا يجوز التفريط فى أحدهما 


وكل هذه المبادئ تدور حول تمكين المتهم من الإحاطة بالتهمة وأدلتها لإعداد 
دفاعه على الوجه السليم . 


١1‏ (ثالثا) حق المتهم فى إبداء أقواله يحرية 

يجوز للمتهم بنفسه أن يقدم ما شاء من دفاع شفوى أو كتابى وله أن يقدم 
المستئداث المدعمة لدفاعه. ولا قيد على المتهم فى كمية ونوع المستندات التى يقدمها 
والتى يراها لازمة لدفاعه. ويفترض ذلك أن تعطيه المحكمة المهلة اللازمة لإعداد 
دفاعه. ومن تطبيقات ذلك» ما نصت عليه المادة "١/7:‏ من وجوب أن تملح 
الحكمة المنهم أجلا لتحضير دفاع بناء على الوصف أو التعديل الحديد الذى وسجهته 
الحكمة إذا طلب المتهم ذلك . 


)١(‏ انظر فى تفصيل ذلك » مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية طبعة ١946‏ ص15لا وما 
بعدهاء نقض ١56‏ إبريل سئة ١9417‏ فى الطعن رقم 7784 لسئة 07 قضائية . 

(؟) مثال ذلك ألا يكون المدافع قد تسلم بعض مستندات لها دلالتها فى الدعوى ويطلب مهلة معقولة 
لتقديمهاء أو أن تثار واقعة أو يقوم دليل جديد فى أثناء المرافعة فيطلب الدفاع إمهاله لتقديم ما يدحضه 
وانظر فى ذلك ,اا .مه ,عممطممعمه] ععوموع"] كدمل ننه عاطمائين6 5معممم ينه المل عا زعاوتةظ8 .0 
.8 والأمر فى النهاية مئروك لتقدير المحكمة بما يؤدى إلى حترام حقوق الدفاع من أجل إقامة 
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كل هذا دون إخلال بحق المسهم فى الصمت ورفض الكلام أو الإجابة عن 
الأسئلة الموجهة إليه . وطالما كان حق الصمت من حقوق الدفاع فلا يجوز للمحكمة 
أن تستخلص من هذا الصمت قريئة ضده وإلا كان فى ذلك إطاحة بأصل البراءة وما 
تولد عنه من حقوق الدفاع(١2.‏ وقد أوصى المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون 
العقوبات المدعقد فى هامبورج سنئة 191/4 بأن المنهم له الحق فى أن يظل صامنا 
ويجب تنبيهه إلى هذا البق . 

ويتطلب حق المتهم فى إبداء دفاعه أن يتمتع بالحق فى استجوابه لأن الاستجواب 
ليس إجراء من إجراءات التحقيق لصالح الاتهام» بل إن للمتهم حقا فى أن يمكنه 
من إبداء دفاعه . ومن ثم » فإن حرمان المتهم من حقه فى الاستجواب ينطوى على 
حرمانه من حق الدفاع . ويفترض هذا الحق عدم جواز تعذيب المتهم”2 . وكل قول 
يشبت أنه صدر من مواطن تحت وطأة التعذيب أو التهديد بشىء منه يهدر ولا يعول 
عليه. ومن ناحية أخرى» فإن حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية لا يجيز سماعه 
شاهدا ضد نفسه” . ولهذا لا يجوز للمحقق تأخير استجواب المنهم حيث يسمع 
كشاهد فى بعض الوقائع ضد نفسه . كما يجوز للشاهد أن يمتنع عن إجابة تنطوى 
على دليل ضده يحوله إلى متههم!؟2. وفى ذات الوقت حظر القانون على المحكمة 
استجواب المنهم إلا إذا قبل ذلك (المادة ١/714‏ إجراءات)» فالأصل هو حظر 
الاستجواب أمام المحكمة حتى لا يقدم دليلا ضد نفسه . ومع ذلك سمح له بقبول 
الاستجواب إذا أراد مارسة الدفاع عن نفسه. 


)١(‏ لتقلص8 عصحصمحا! عل ماأمعل دعل ممم 0ن 00071105 قنسا ,ععقا لاعذباا أن ,نااعلا وعتاوعةل 
.ول8 470 م ,1990 ,قمااء 
(1) وقد كان التعذيب فى العصور الوسطى أمرا طبيعيا حتى وصفه البعض بالاستجواب. وكان الدافع 
إليه هو الحصول على الاعتراف فى ظل نظام الإثبات السائد فى ذلك الوقت والذى كان يشرط 
الحصول على الاعتراف كدليل للإدانة (انظر فى ا موضوع الدكتور سامى صادق الملا» اعتراف امتهم 
رسالة دكتوراه» سئة ١91/8‏ ص ؟ وما بعدها). إلا أن الاستجواب فى العصر الحديث تخلص من 
فكرة التعذيب بعد أن سادت وصدرت إعلانات بهذه الحقوق توجها الإعلان العالمى لحقوق الإنسان 
سئة ١944‏ الذى حذر تعذيب المتهم (المادة 0), 
() وقد نص على ذلك صراحة التعديل الخامس للدستور الأمريكى ويسمى ادق فى عدم اتهام نفسه. 
,م ,1980 بعتستلععممم لمصتسصت ,لمعمطءغتطاج ,11 معامقطت) «مأئقه اعم 6أءة أكمتدعة أطوء ع1" 
.(280 - 256 
(4) انظر فى الموضوع مؤلفنا؛ الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية » المرجع السابق ص ومابعدها. 
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ويتطلب سماع أقوال المتهم بحرية عدم تحليفه اليمين فى أثناء الاستجواب لما يمثله 
القسم من إكراه أدبى على حريته فى الكلام . وفى ذات الوقت لا يجوز إطالة 
الاستجواب بصورة قاسية ترهق المتهم وتؤثر فى إرادته(١2.‏ ولا يجوز تقييد حرية 
المنهم فى إبداء دفاعه لمدة معينة يسقط بعدها حقه فى الدفاع ١‏ وتطبيقا لذلك» قضت 
الحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الثانية من المادة )١71(‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية» والتى تقيد حق المتهم بالقذف بطريق النشر فى حق كل موظف 
عام أو شخص ذى صفة نيابة عامة أو مكلف بخدمة عامة فى إثبات صحة الوقائع 
التى يسندها إليهم عند أول استجواب له وعلى الأكثر فى الخمسة الأيام التالية9) . 


١4‏ (رابعا) الحق فى الاستعانة بمدافع 

كفل الدستور المصرى فى (المادة 59) حق الدفاع أصالة أو بالوكالة. ومن ثم» 
فيجوز للمتهم أن يستعين بمدافع عنه فى جميع مراحل الدعوى الجنائية» وجميع 
مراحل المحاكمة . وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أن حق الشسخص فى 
الاستعانة بمحام خلال القبض عليه 6نا// 5 88106 تعد من حقوق الدفاع مباشرة 
خلال مرحلة الاستدلالات”2. وقضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن حرمان 
الشخص من الاتصال بمحام خلال فترة حجزه فى نوع معين من الجرائم مع كفالة 
هذا الححق فى أثناء جمع الاستدلالات فى جرائم أخرى مختلفة لا تقل جسامة عن 
هذا النوع من الجرائم» يعد إنكارا لكل من حق الدفاع؛ وحق المساواة بين 
الخصوه(؟؟. وفى صدد الإجراءات الجنائية لم يشترط القانون فى الجنح والمخالفات 
أن يكون للمتهم مدافع يستعين به» بل ترك ذلك لتقدير المنهم. على أنه متى عهد 
امتهم إلى محام بمهمة الدفاع عنه فإنه على المحكمة أن تستمع إلى مرافعته أو تتيح 


)١(‏ المرجع ا لسابق ص .57١‏ وانظر: .5 .م ,1966 ملهقمم اأمعل عل عاص .لاع ,متنا زتها 

(1) دستورية عليا فى ” فبراير سنة "1997© القضية رقم /اا لسنة 1١‏ قضائية (دستورية»؛ الجريدة الرسمية 
فى 18 فبراير سئة ١4917‏ (العدد 7 . 

فرق 552 كته ,ره مأاعتاعة ,1993 3004 11 نال موأئاء26] 93-326 

)0( الدع 1 نأك ,ره باتعباعع8 ,1989 غهااتدز 28 نال دماوتعة 0 89-260 


م1 





بمهمته(١2.‏ أما فى الجنايات» فقد نصت (المادة /117/ 7) على أن كل متهم فى جناية 
يجب أن يكون له محام يدافع عنه . وأكد قانون الإجراءات الجنائية هذا المبدأ (المادة 
4). 

وقد استقر قضاء محكمة النقض على أن هذا الضمان يجب أن تتوافر به مقومات 
الفاعلية والتى تتمثل فى وجوب أن يتمكن محامى المتهم من متابعة إجراءات 
المحاكمة بالجلسة من أولها إلى آخرها'2» وفى حرية المتهم فى اختيار محاميه وأن 
حقه فى ذلك مقدم على حق المحكمة فى تعييئه27» ووجوب ضمان عدم تعارض 


بين المتهمين عنده وجدة الدفاع عنهه”؟2؛ وح المتهم فى إبداء ما يعن له من دفاع 





)١(‏ فإذا طلب المحامى حجز القضية للحكم مع التصرف له بتقديم مذكرة بدفاعه» فإنه يجب على المحكمة 
إما أن تجيبه إلى طلبه أو تنبهه إلى رفض الطلب حتى يجدى دفاعه شفوياء فإذا لم تفعل ذلك تكون قد 
فصلت فى الدعوى بغير دفاع (نقض 4 أكتوبر سنة 219454 مجموعة الأحكام س18 رقم ١14١‏ ص 
447 ). وإذا حضر المحامى طالبا تأجيل نظر الدعوى للاطلاع والاستعداد» فإن المحكمة ليست ملزمة 
بإجابته إلى طلبه طالما أن المتهم قد أعلن فى الميعاد القانونى (نقض "١‏ يناير سئة 194٠‏ ؛ مجموعة 
الأحكام س١‏ رقم 46 ص 752197 إبريل سنة 1966 س5 رقم 174 ص "401)): كل هذا مالم 
تنبين المحكمة أنه طرأ على المنهم أو محاميه عذر قهرى حال دون الاستعداد» فإن عليها فى هذه الحالة 
أن هله الوقت الكافى لتحضير دفاعه؛ وإلا كان حكمها مشوبا بالإخلال بحق الدفاع (نقض ١١‏ 
ديسمبر سئة 194١‏ مجموعة القواعد ص؛ رقم ٠75‏ ص 548). كما أنه لا يجوز للمتهم طلب 
التأجيل بتوكيل محام إلا إذا حال عذر قهرى دون ! ستعداده للدفاع عن نفسه (نقض 7١8‏ مارس ١9494‏ 
مجموعة القواعد جلارقي 484 ص 808 ) ١1"‏ مارس سلنة 19014 س 6 رقم 1417 ص 415)» أو 
دون حضور محام (نقض ١؟‏ مايو سنة ١971١‏ مجموعة الأحكام س؟١‏ رقم ١١1‏ ص 23508 ١1‏ 
ديسمبر سنة ١9517‏ ص ١7١"‏ رقم /ا١؟‏ ص .)851١‏ 

)١(‏ ويتطلب ذلك أنه إذا وكل محام للدفاع عن المتهم وطلب إعادة سماع الشهود الذين سمعوا فى غيابه 
تعين إجابته إلى طلبه (انظر نقض ؛ فبراير سنة ١961‏ مجموعة الأحكام س" رقم 04؟ ص 2584 / 
مارس سئة ١95‏ س١١‏ رقم 44 ص 2١ ١71/8‏ أكتوبر سئة 197١‏ س ؟١‏ رقم ١1/4‏ ص /الالى؛ 19 
مسارس سئة ١5574‏ س ١9‏ رقم 45 ص 59١‏ أول يوئية سئة 1454 س ١60‏ رقم 48 ص 24047 4 
يثاير سئة ١191/5‏ س /71 رقم ؟ ص .)١7‏ 

(1) فإن اخحتار المتهم محامياء فليس للمحكمة أن تعين له مدافعا آخرء إلا إذا كان المحامى الممختار قد بدا 
منه ما يدل على أنه يعمل على تعطيل السير فى الدعوى (نقض ” أكتوبر سنة 19571 » مجموعة 
الأحكام 18 رقم 146 ص 9155). 

(4) فإذا كان فى الدعوى أكثر من متهم؛ وتعارضت مصالحهم بحيث كان الدفاع عن أحدهم يستوجب 
الطعن فى الآخر» فيجب أن يكون لكل متهم سحام خاصء لأن تولى محام واحد للدفاع عنهم 
ينطوى على إخلال بحققهم فى الدفاع . (نقض © فبراير سنة »١14748‏ مجموعة الأحكام س ١9‏ رقم 
لاص .)١05‏ 
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رغم استعانته بمحام(١2»‏ ووجوب أن يكون المحامى قادرا على الدفاع9 , 

وفى صدد حرية المدافع عن المتهم فى انتهاج الأسلوب الملائم لدفاعه كان المشرع 
الفرنسى فى سئة 191/١‏ قد أعطى للمحكمة سلطة الحكم على المحامى إذا وقعت 
منه إحدى جرائم الجلسات» إلا أن التقاليد القضائية الفرنسية سارت على عدم 
تطبيق هذا النص إلا بصفة استثنائية احتراما لحرية المحامى فى الدفاع؛ حتى قيل بأن 
هذه التقاليد تجاوزت النصوص التشريعية وأصبحت جزءا لا ينجزأ من المبادئ 
العامة للقانون29؛ ولهذا حاول البعض تعديل هذا القانون لتأكيد حرية المحامى فى 
الدفاع وإعطاء الحق فى مجازاة المحامى الذى يرتكب إحدى جرائم الجلسات لنقابة 
المحامين لا للمحكمة؛ إلا أن مناقشة المشروع انتهت بإعطاء الحق لرئيس المحكمة 
فى أن يأمر المحامى الذى يصدر منه سلوك غير لاثق بمغادرة قاعة المحكمة”؟»2. ولما 
طعن فى هذا النص بعدم الدستورية قرر المجلس الدستورى عدم دستورية هذا 
النص على أساس مخالفته لحقوق الدفاع © ., 





)١(‏ انظر نقضص ١4‏ يونية سنة 1974» محموعة الأحكام س7١‏ رقم ١١8‏ ص515. 

(1) كما إذا التدبث المحكمة المحامى للدفاع عن المتهم دون أن تتبح له الوق الكافى للاطلاع أو إعداد 
دفاعه. ولا يمس قدرة المحامي على الدفاع أن يطلب الرآفة بالمتهم بدلا من الحكم ببراءته (نقض ١7‏ 
يناير سئة ١1914‏ مجموعة القواعد ج؛ رقم "4١‏ ص 415؛ 190 نوفمبر سلة 19434 مجموعة 
الأحكام س9١‏ رقم ١١6‏ ص 1١١8‏ )» أو أن يكتفى المحامى بالانفسمام إلى زسيله المحامى (نقض 
أول إبريل سنة 1910 مسجموعة القواعد ج7 رقم 64 ص 105). 

(؟) انظر؛ مم , أن .02 بخلاممع] لمعتل" 

(؛) وكان وزير العدل الفرنسى قد اعترض على هذا المشروع قائلا أنه من المتتظر أن تحسم المحكمة فورا 
الإخلال بالنظام الذى حدث فى الجلسة وأن توقف الإجراءات حتى تفصل فيه نقابة المحامين» وانتهى 
الأمر بالدص الذى يعطى لرئيس المحكمة سلطة إبعاد المحامى الذى وقع منه الإسلال عن فاعة 
الممحكمة . 

(0) انظر؛ 0 مأل .02 ونا20 1 اضرع 1 
وقد اتجهت معظم التقارير المقدمة فى ندوة (العدالة الجنائية وحقوق الإنسان فى وسط وغرب أوروبا 
والاتحاد السوفيتى) فى سيراكوزا فى الفترة من 4 ؟ نوفمبر إلى أول ديسمبر سئة 198١‏ إلى أن الدفاع 
يلتزم بواجب الولاء لموكله وأنه ليس فيما يؤديه مندوبا للمحكمة؛ بينما اتجهت بعض التقارير الأخرى 
إلى تقفييد هذا الواجب وعدم جواز التجاء الدفاع للكذب, بينما اتجه البعض الآخخر إلى التزام الدفاع 
بمعاوئة العدالة» وهو ما يتفق مع الفقه الأمريكى فى هذا الرأى. 
رأقمقم غأمعل عل رتعنها بجع رعممع قعل غطا عم أعكصنامه عااعع لقع معطم عط سباكم ,اموطعع1" 
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ويتفرع عن الحق فى الاستعانة بمدافع أن يكفل القانون الحق فى اختيار الشخص 
لمن يوليه ثقته من المحامين» وأن يظل هذا الحق محاطا بالحماية التى كفلها الدستور 
لحق الدفاع كى يحصل من يلوذ بهذا الحق على المعونة التى يطلبها معتصما فى 
بلوغها يمن يختاره من المحامين متوسما فيه أنه الأقدر ‏ لعلمه وخبرته وتخصصه ‏ 
على ترجيح كفته . وتطبيقا لهذا المبدأ قضت المحكمة الدستورية العليا بأن إنكار حق 
الشخص فى أن يختار من المحامين من يقدر تميزه فى الدفاع عن المصالح التى يتوخى 
تأمينها والذود عنهاء لا يتمخض عن مصلحة مشروعة بل هو سعى إلى نقيضهاء 
باعتبار أن فاعلية ضمانة الدفاع يئافيها ما قرره نص المادة ١9‏ من قانون المحاماة 
الصادر بالقانون رقم ١0‏ لسئة ١4417‏ من حرمان فئة بذاتها من المحامين ‏ من مباشرة 
مهنة المحاماة أمام المحاكم الجزئية والابتدائية وما فى حكمها لمجرد كون أفرادها 
يشغلون وظيفة بعينها أو كانوا قائمين بأعبائهاء وذلك لما ينطوى عليه هذا النص من 
إنكار حق كل متقاض فى اختيار محام من بينهم يكون محل ثقة(١2.‏ 

ولضمان حق الدفاع يجب أن يتوازن مع الاتهام فى الحقوق بحيث يملك الوسائل 
الضرورية لتفنيد الأدلة المقدمة ضده بواسطة الادعاء» فضلا عن تقديم مايعن له 
من أدلة لتأكيد براءته » وهو ما يخضع لبدأ المساواة فى الأسلحة على النحو الذى 
بيناه فيما تقدم . ولهذا فإن الإخلال بحق الدفاع كثيرا ما يقترن بالإخلال بمبدأ 
المساواة. 

وإذا كنا قد ع رضنا لفكرة هذا التوازن عند ببحث المساواة فى الأسلحة:» إلا أن 
إعادة التأكيد عليه عند بحث حقوق الدفاع يرمز إلى أن مضمون حق الدفاع يتحدد 
بالتناسب مع ما يملكه الاتهام من حقوق انطلاقا من أن الأصل فى المنهم البراءة. 
وإذا كانت المحكمة لا تملك إدانة المنهم بأدلة الاتهام إلا على أساس اليقين القضائى » 
إلا أنها هلك تقرير براءته على أساس مسجرد الشك فى هذه الأدلة استصحابا على 
أصل البراءة. فحق الدفاع ينطلق من أصل عام» بخلاف الاتهام» بما لا يجوز معه 
إعطاء أى تفوق للاتهام. هذا إلى أن حق الدفاع يرتكز على أساس دستورىء أما 


() الدستورية العليا فى ١7‏ مايو سئة 21547 القضية رقم 5 لسنة ١1‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
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حقوق الاتهام فإنها ترتكز على أساس تشريعى لتحقيق المصلحة العامة. ولاشك 
فى أن المصلحة العامة فى قمتها لا تتحقق بإحاكة الأدلة فى الظلام» فالشفافية 
والمصداقية إطار لازم لا يتوافر بدونه إعلاء حق الدفاع . 


١6‏ (خامسا) كفالة محام عن المتهم بجناية 

تنص المادة 7/5717 من الدستور على أن كل متهم فى جناية يجب أن يكون له 
محام يدافع عنه . وأكد قانون الإجراءات الجنائية هذا المبدأ (المادة 184). وهذا 
البدأ وإن تعلق بحق الدفاع» إلا أنه لا يدوقف على مشيئة المتهم أو حريته؛ بل هو 
أمر يتعلق بالممارسة القضائية ذاتها أمام محكمة الجئايات . فهذه المحكمة التى تنظر 
جرائم جسيمة لابد أن تقترن المحاكمة أمامها عن الجنايات لوجود معحام عن 
اللنه." . فإذالم يكن له محام ندبت له المحكمة محاميا يدافع عنه. ويجب ألا 
يكون الندب لمجرد استيفاء شكل من الأشكال» وإنما يجب أن يحقق الغاية التى 
توخحى الدستور تحقيقها بأن يحقق دفاعا فعالا عن المتهم . فلا يتحقق هذا الضمان إذا 
لم تتئح المحكمة الوقت الكافى للمحامى المنتدب فى الدفاع عن المتهم . كمالا 
يتحقق الضمان المذكور إذا كان المحامى غير مسموح له بالمرافعة أمام محكمة 
الجنايات . وبدون احترام هذا الضمان لا تتحقق المحاكمة القانونية (المنصفة) أمام 
محكمة الجنايات . ويعد من قبيل عدم الفاعلية فى الدفاع أن يتولى محام واحد 
الدفاع عن متهمين رغم تعارض مصلحتهما . 

هذا الغفسمان ليس مجرد مظهر شكلى فلا قيمة له ما لم تتوافر فيه مقومات 
الفاعلية('2» وذلك على الوجه الآتى : 

١‏ يجب أن يتمكن محامى المتهم من متابعة إجراءات المحاكمة باللجلسة من أولها 
إلى آخرها : ما يجب معه أن يكون قد سمع الشهود قبل المرافعة. فإذاسمعت 
الشهود فى حضور محام آخر» ولما وكل عنه الدفاع عن المنهم طلب إعادة سماع 





)١(‏ دستورية عليا فى ١5‏ مايو سنة 11617 فى القضية رقم ” لسئة ١17"‏ قضائية ادستورية) مجموعة أحكام 
الدستورية العلياء س ‏ (المجلد الأول) ص 88, 

(1) قضى بأنه متى كان الثادت أن محاميا قد حضر عن المنهم بجناية فإنه لا ييجديه أن يكون اسم المحامى 
الثابت حضوره معه قد وقع به خطأ مادى لأن مثل هذا الخطأ بفرض حصوله لا يؤثر فى سلامة الحكم 
أو يبطله (نقضض ه يناير سنة مجموعة الأحكام س 7١‏ رقم 4 ص 74) . 


لام 





الشهود فى حضوره تعين إجابته إلى طليه تمكينا له من إعداد دفاعه الذى يقتضى 
مناقشة هؤلاء الشهود(!'. 


وإذا استمرت المرافعة عدة جلسات وحضر المحامى إحداها وغاب البعض الآخر 
كانت المحاكمة باطلة . 


؟ الأصل أن المنهم حر فى اختيار محاميه؛ وأن حفه فى ذلك مقدم على حق 
المحكمة فى تعبينه» فإذا اختار المتهم محامياء فليس للقاضى أن يفتات على اختياره 
ويعين له مدافعا آخرء إلا إذا كان المحامى المختار قد بدا منه ما يدل على أنه يعمل 
على تعطيل السير فى الدعوى”2»2. وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن اختيار 


الثقة المتبادلة بين طرفيهاء ويتعين بالتالى أن يظل هذا الحق فى الاختيار محاطا 
بالحماية التى كفلها الدستور لحق الدفاع”©. وإذا لم يحضر المحامى الموكل عن 
المتهم ورفضت المحكمة تأجيل نظر الدعوى الحضوره وندبت محاميا آخر يترافع فى 
الدعوى» فإن ذلك لا يعد إخلالا بحق الدفاع» مادام المنهم لم يبد أى اعتراض 
على هذا الإجراء ولم يتمسك أمام المحكمة بطلب تأجيل نظر الدعوى حتى يحضر 
محاميه الموكل7؟) . وإذا كان المنهم قد وكل اثئين من المحامين للدفاع عنه واتفق 


1957٠ مسجموعة الأحكام س" رقم 0" ص 2184 8 مارس سنة‎ 2١961 انظر نقض ؛ فبراير سئة‎ )١( 
ص/41/7: 4! مارس سنة‎ ١04 رقم‎ ١1 أكتوبر سنة 1971 س‎ 7١ 2718 رقم 45 ص‎ ١١ س‎ 
رقم 88 ص 2401 4 يناير سنة‎ ١6 س‎ 1١934 أول يونية سئة‎ 277١ رقم 10 ص‎ ١6 ص‎ 4 
س 57 رقم 7 ص 217 وقد قفضى بأنه إدا كان المنهم لم يتمسك بفسرورة حضور المحامى‎ 5 
ا موكل عنه سماع الشهود فى الحلسة الأولى» فلا يقبل منه النعى على المحكمة بأن محاميه لم يحضر‎ 
مايو‎ ١7 إلا فى الجلسة التالية ولم يتناول ما استجد بالجلسة الأولى بحضور المحامى الذى أنابه (نقضس‎ 
.)897' ص‎ 7١5 محموعة القواعد جلا رقم‎ ١9446 سنئة‎ 

(1) نقض ! أكتوبر سنة /14571»؛ مجموعة الأحكام س8١‏ رقم 144 ص 97"0. 

(؟) دستورية عليا فى 17 مايو سنة 11437 القضية رقم 5 لسئة "11 فضائية الدستورية»» وبئاء على ذلك» 
قضت المحكمة الدستورية العليافى الحكم المذكور بعسدم دستورية نص المادة )١/16(‏ من قانون 
المحاماة الذى حظر على الوزراء السابقين والمستشارين السابقين وأسائذة القانون بالجامعات المصرية 
المرافعة إلا أمام محكمة النقض وما يعادلها ومحاكم الاستثناف وما يعادلها ومحاكم الجنايات 
ومحكمة القضاء الإدارى . 

(4) نقض ١1‏ أكتوبر سنئة 21574 مجموعة الأحكام س 18 رقم 7١8‏ ص ١4 07١18‏ إبريل سنة 1914 
س 0؟ رقم 44 ص 4728 . قارن عكس ذلك نقض ١"‏ يولية سئة 19٠‏ الطعن رقم 18915 سنة 
تق 
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المحاميان على المشاركة فى إبداء الدفاع وتقسيمه بينهما ثم حضر أحدهما الجلسة 
وتمسك بطلب تأجيل نظر الدعوى لحضور زميله الذى حال عذر قهرى دون 
حضوره إلا أن المحكمة التفتت عن هذا الطلب رغم إصراره عليه اكتفاء يبحضور 
المحامى الأول دون أن تبرر علة عدم إجابة طلب التأجيل . فإن ذلك منها يعد 
إخلالا بحق الدفاع17 . 

يجب ضمان عدم التعارض بين المتهمين عند وححدة الدفاع عنهم . فإذا كان 
فى الدعوى أكثر من متهم وتعارضت مصالحهم تعارضا فعليا بحيث كان الدفاع عن 
أحدهم يستوجب الطعن فى الآخر؛ فيجب أن يكون لكل متهم محام خاص» لأن 
تولى محام الدفاع عنهم ينطوى على خلال بحقوقهم فى الدفاع29. فمثلا إذا 
اعثرف أحد المتهمين على نفسه وعلى غيره اعتبر هذا المتهم شاهد إثبات ضد المتهم 
الآخر فلا يجوز أن يتولى محام واحد المرافعة عن المتهمين المذكورين”»2. على أنه 
إذا كان ثبوت الفعل المكون للجريمة فى حق أى متهم لا يؤدى إلى تبرثة الآخر من 
التهمة المنسوبة إليه» فإن مصلحة كل منهم فى الدفاع لا تكون متعارضة مع مصلحة 
الآخرء وذلك بأن تعارض المصلحة الذى يوجب إفراد محام خاص لكل متهم 
يتولى الدفاع عنه أساسه الواقع» ولا يبنى على احتمال ما كان يسع كل متهم أن 
يبديه من أوجه الدفاع ما دام لم يبده بالفعل!؟ . فإذا كان الثابت من الحكم أنه قد 
انتهى إلى أن الطاعنين ارتكبا معا فعل القتل واعتبرهما فاعلين أصليين فى هذه 
الجريمة » وكان القضاء بإدانة أحدهما كما يستفاد من أسباب الحكم ‏ لا يترتب عليه 
القضاء ببراءة الآخر وهو مناط التعارض الحقيقى بحق الدفاع لا يعيب الحك . 


."191 ص‎ ١48 مجموعة الأحكام س 79 رقم‎ ١91/4 أكتوبر سئة‎ ١١ نقض‎ )١( 

(؟) نقض 18 مارس سنة 19457 مجموعة القواعد س 18 رقم ١١1"‏ ص 75821١١5‏ أكتوبر سئة 11617 
مجموعة الأحكام س 4 رقم ٠١‏ ص 257 "١‏ يناير سئة 19057 س7 رقم 77 ص 4 ٠" 21١‏ نوفمبر 
سنة 1464 س 4 رقم ١١١‏ ص 4804 "١‏ مارس سنة 1969 س ٠١‏ رقم 487 ص 21*59 ١5‏ لوفمبر 
سنة 1975 س 11 رقم ١1/7‏ ص 2907 19 توفمبر سئة ١457‏ ص ١"‏ رقم 181 ص 10لاء 6؟ 
وفمبر سئة 19574 اس 8:719اص .1١٠١‏ 

(1) نقض 14 يونية سئة ١974‏ مجموعة أحكام س ١15‏ رقم ١5١‏ ص ١0/ء‏ مايو سنة 1441 الطعن رقم 
4 لسنة ١"'ق.‏ 

(4) نقض 18 يونية سنة 1474 ؛ مجموعة الأحكام س ١4‏ رقم ١6١‏ ص 950/,. 

(0) نقض 8 يناير سنة ١517/4‏ مجموعة الأحكام س ٠١‏ رقم ؛ ص 14. 
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4؛- أن المتهم فى الدعوى هو الخصم الأصيل فيهاء أما المحامى فمجرد نائب عنه . 
فحضور محام مع المنهم لا ينفى حق هذا الأخير فى أن يتقدم بما يعن له من دفاع أو 
طلبات» وعلى المحكمة أن تستمع إليه ولو تعارض ما يبديه المنهم من وجهة نظر 
محاميه» وعليها أن ترد على دفاعه. طالما كان جوهريا(؟. 

يجب أن يكون المحامى قادرا على الدفاع» إن اشتراط حضور محام مع المتهم 
فى جناية يجب أن يكون فعالاء وهو ما لا يتيسر إلا إذا كان المحامى قادرا على 
الدفاع عن المتهم . فلا يجوز تشويه هذا الفضمان واعتباره مجرد مظهر شكلى خال 
من الممون. وتطبيقا لذلك» فإن المحامى لا يعد قادرا على الدفاع إذا كانت 
المحكمة قد انتدبته فى الجلسة ولم تتح له الوقت الكافى للاطلاع حتى ولو قبل 
المحامى ذلك» أو إذا ثبت أن المحامى كان جاهلا بالقانون الذى يحاكم المتهم 
بمقتضاه("2 أو أن يطلب من المتهم فى ختام المرافعة أن يعترف بالتهمة دون مبرر27 
أو أن ينضم إلى الاتهام نظرا لبشاعة التهمة» فذلك موقف عاطفى انفعالى خخال من 
أى مضمون للدفاع . على أنه لا يمس قدرة المحامى على الدفاع أن يطلب الرأفة 
بالمتهم بدلا من الحكم ببراءته247؛ أو أن يكتفى بالانضمام إلى زميله المحامى © . 


. 017 ص‎ ١١6 رقم‎ ١5 مسجموعة الأحكام س‎ ١468 يونئية سئة‎ ١ 5 انظر نقض‎ )١( 

إفرة 18 .2 ,2 ,00655 10ئة 0601856 ,1957 .2 ,م2 1م09 .لا ععوسسا 

فرق 18 .)7 .8 ,رقاقطاه لتنة عم1م06) 1958 .1 ,رمخ 0 .0 ,مم0 طا8 اعم م أقصةء6 ,لا برعنرام8 

(5) نقضص 7١‏ يناير سئة ١5919‏ مجموعةالقواعدجة رقم 4١‏ ص ١14غ2‏ 6 نوفمبر سنة ١9158‏ 
مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم ١١0‏ ص8١١1.‏ 

(0) نقض أول إبريل سئة 1976 » مجموعة القواعد س "رقم 05 ص 405 . 
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المبحث الرايع 
سرعة المحاكمة 


١‏ -أسائيد الضمان الدستورى 
نصت المادة ١/148‏ من الدستور المصرى على أن تكفل الدولة سرعة الفصل فى 
الدعوى. ونصت المادة 5 ١7/1‏ (ج) من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على 
أن لكل فرد عند النظر فى أية تهمة جنائية ضده التق فى أن تجرى محاكمته دون تأخير 
زائد عن المعقول. ونصت المادة ١/5‏ من الاتفاقية الأوروبية الحقوق الإنسان على 
وجوب أن تجرى المحاكمة خلال وقت معقول . وقد أكد هذا الضمان التعديل السادس 
للدستور الأمريكى » ونص عليه التعديل الرابع عشر لكى يطبق على جميع الولايات. 

ويستند هذا الضمان إلى كل من المصلحة العامة والمصلحة الخاصة للمتهم . 

وقدعنى القانون الفرنسى فى ١5‏ يونية سئة 7٠٠١‏ بالإشارة إلى هذا الضمان» 
فنص على ضرورة الفصل نهائيا فى الاتهام خلال مدة معقولة . 

فالمصلحة العامة تقتضى سرعة الانتهاء من المحاكمة الجئائية تحقيقا للردع العام؛ 
وهو أمر يتطلب السرعة فى إجراءات وتوقيع العقاب الملائم فى حالة الإدانة . هذا 
إلى جائب ما تتكبده الدولة من نفقات بسبب طول الإجراءات17؟. 

أما المصلحة الخاصة للمتهم فتتوافر فى وضع حد للآلام التى يتعرض لها بسبب 
وضعه موضع الاتهام» مما هس شرفه واعتباره وقدره بين الناس » وخاصة فى ضوء 
علانية إجراءات المحاكمة» وهى آلام نفسية تلحق به وبأسرته . هذا بالإضافة إلى 
المساس بأصل البراءة فى المنهم والتى تتطلب عدم الإطالة فى وضع المتهم موضع 
الاتهام. كما أن انتظار المنهم وقتا طويلا للمحاكمة قد يؤدى إلى إضعاف قدرته 
(1) انظر حكم المحكمة العليا الأمريكية فى قضية طلقا .7 يعطاتوظ مشارا إليه فى : 

,80 ,عإتملا نم11 رقع الالمع 2200 لممتصس بقوع مسطعائط 81.18 وعاتقط© (520 - 519 ,514 0.5 407) 
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على جمع الأدلة التى تفند أدلة الاتهام. كما أنها قد تؤدى إلى إصابة الشهود 
بالنسيان ما يؤثر فى معرفة الحقيقة37" . 

وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى مصر؟'"2 بقولها إن سرعة 
الفصل فى الدعوى جزء من الحق فى محاكمة منصفة» فلا يجوز أن يكون الاتهام 
متراخيا أو معلقا أمدا طويلا بما يثير قلق المتهم» ويعوق بالضرورة مباشرته للحقوق 
والحريات التى كفلها الدستور؛ وعلى الأخص ما تعلق فيها بحرية التعبير» وحق 
الاجتماع» والإسهام فى مظاهر الحياة العامة» وقد يلحق به احتقار فيما بين مواطنيه 
أو يفقده عمله» كما أن محاكمة المنهم بطريقة متأنية تمتد إجراءاتها زمنا مديداء 
يعرقل خطاه» ويقترن بمخاطر تتهدد بها فرص الاتصال بشهوده؛ ويرجح معها 
كذلك احتمال اختفائهم» ووهن معلوماتهم فى شأن الجريمة حتى مع وجودهم» 
وهو كذلك يثير داخل كل متهم اضطرابا نفسيا عميقا ومتصلاء إذ يظل ملاحقا 
بجرية لا تبدو لدائرة شرورها من نهاية» وقد يكون سببها أن الاتهام ضده كان 
متسرعا مفتقرا إلى دليل . 

ولايعنى هذا الضمان التنسرع فى إجراءات المحاكمة» فذلك عيب قديؤذى 
المتهم» لأنه يحتاج إلى وقت لإعداد دفاعه . ولهذا فإن السرعة المطلوبة للفصل فى 
الدعوى هى السرعة المعقوله. فالحق فى سرعة المحاكمة لا يعنى تفويض بنيانها من 
خلال اختصارها واخختزال إجراءاتهاء بما يفقدها ضماناتها9" . 


)١(‏ انظر حكم المحكمة العليا الأمريكية فى قضية |اذا5 ./.5.لا مشارا إليه فى المرجع السابق: 
.م (86 ,116 .1.5 383) 

)١(‏ دستورية عليا فى / فبراير سنة 118 فى القضية رقم 14 سنة /ا١‏ قضائية #دستورية؛؛ الجريدة 
الرسمية العدد رقم 8 فى ١4‏ فبراير سئة ١1944‏ » دستورية عليا فى 7 يوئية سنة 1494 فى القضية رقم 
5 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية؛» الجريدة الرسمية» العدد ١5‏ تابع فى 18 يونية سئة ١994‏ وقد 
قضت المحكمة الدستورية العليا بأن إنكار الحق فى الترضية القضائية سواء بمنعها ابتداء أو من خلال 
إزهاقها بقيود تعسر الحصول عليها أو عن طريق تباطؤ ملحوظ فى تقديمهاء مؤداه أن من يطلبونها لا 
يقتضونها فى وقتها الملائم» أو يردون أصلا عنهاء أو يحصلون على قدر منها بعد اتتقاصها من 
أطرافهاء ثما يعتبر إهدارا للحماية التى كفلها الدستور أو المشرع للحقوق على اختلافهاء وإنكارا 
لحقائق العدل فى جوهر ملامحها وتوجهاتها. (دستورية عليا فى 4 من مارس سلئة 19948 فى القضية 
رقم 70 لسنة 18 قضائية الدستورية»» الجريدة الرسمية» العدد ١7‏ فى »١1148 /5 /١7‏ دستورية عليا 
فى ١١‏ مارس سنة 75١٠١‏ فى القضية رقم 60 لسئة "١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية» العدد 
6 فى »1٠٠١ / /5١‏ دستورية عليا فى 7 ديسمبر سئة 196 فى القضية رقم ١6‏ لسنة ١1‏ قضائية 
(دستورية!؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا.ج ص ."1١"‏ 

("1) دستورية عليا فى /؛ فبراير سنة ١494‏ سالف الإشارة إليه , 
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11 مجالات سرعة المحاكمة 

بينا فيما تقدم أن المقصود بالمحاكمة هنا ينصر ف إلى معناها الواسع الذى تستغرقه 
الخصومة الجنائية ببجميع إجراءاتها . ومن ثم فإن السرعة المطلوبة كضمان دستورى 
لاتقتصر على مرحلة واحدة من مراحلها» بل تنصرف إلى كافة هذه المراحل : 

أولا: فبالنسبة إلى مرحلة الاتهام حدد قانون الإجراءات الجنائية مواعيد موجزة 
لتكليف المنهم بالحضور أمام محكمة الجنح والمخالفات (المادة 777) وأجاز 
الاستغناء عن هذا التكليف إذا حضر المتهم بالجلسة ووجهت إليه التهمة من النيابة 
العامة وبكل المحاكمة (المادة 5 317) . 

ثانيا: وبالنسبة إلى مرحلة التحقيق الابتدائى حدد القانون المصرى مواعيد 
مختصرة فى الإجراءات الماسة بالحرية» إذ يجب على النيابة العامة أن تستجوب 
المتهم المقبوض عليه فى ظرف أربع وعشرين ساعة» ثم تأمر بالقبض عليه أو بإطلاق 
سراحه. وحدد القانون مدة لا تزيد على ثلاثين يوما قابلة للتعجديد لوجراء الضبط 
أو الاطلاع أو المراقبة أو التسجيل بالنسبة إلى المراسلات بجميع أنواعها واللحادئات 
السلكية واللاسلكية» وتسجيل الأحاديث الشخصية (المادة 16) ووحدد القانون 
مواعيد معيئة للحبس الاحتياطى (المادة )١47‏ وأوجب عرض الأمر على النائب 
العام إذا انقضى على حبس امتهم ثلاثة شهور» وذلك لاتخاذ الإجراءات التى يراها 
كفيلة للانتهاء من التحقيق. وأوجب القانون فى جميع الأحوال ألا تزيد مدة الحبس 
الاحتياطى على ستة أشهرء مالم يكن المتهم قد أعلن بإحالته إلى المحكمة اللختصة 
قبل انتهاء هذه المدة» فإذا كانت التهمة المنسوبة إليه جناية فلا يجوز أن تزيد مدة 
الحبس الاحتياطى على ستة أشهر إلا بعد المحصول قبل انقضائها على أمر من 
الحكمة المختصة بمد الحبس مدة لا تزيد على خمسة وأربعين يوما قابلة للتجديد لمدة 
أو مدد أخرى ممائلة» وإلا وجب الإفراج عن المتهم فى جميع الأحوال (المادة 
,.)١17‏ 

ثالثا: وبالنسبة إلى مرحلة المحاكمة حرص القانون المصرى على النص على هذا 
الفسمان صراحة فى بعض النصوص . ومن أمثلة ذلك نص المادة 7/5 مكررا 
إجراءات التى نصت على أن يحكم على وجه السرعة فى القضضايا الخاصة 
بالأحداث واللخاصة بالجرائم المنتصوص عليها فى الأبواب الأول والثانى والثانى 
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مكرر والثالث والرابع والرابع عشر من الكتاب الثانى من قانون العقوبات والجرائم 
المخصوص عليها فى المواد ٠:7‏ و "07 :"1و 77و8١"‏ من قانون العقوبات 
إذا وقعت بواسطة الصحف والقانون رقم 94 لسنة ١904‏ فى شأن الأسلحة 
والذخائر المعدلة بالقانون رقم 55 0 لسنة 5 ١985‏ . 

ويكون تكليف المتهم بالحضور أمام المحكمة فى القضايا المبيئة بالفقرة السابقة قبل 
انعقاد الجلسة بيوم كامل فى مواد الجنح وثلاثة أيام كاملة فى مواد الجنايات غير 
مواعيد مسافة الطريق . 

ويجوز أن يكون الإعلان بواسطة أحد المحضرين أو أحد رجال السلطة العامة . 
وتنظر القضية فى جلسة تعقد فى ظرف أسبوعين من يوم إحالتها على المحكمة 
المختصة وإذا كانت القضية محالة على محكمة الجنايات يقوم رئيس محكمة 
الاستئناف المختصة بتحديد جلسة فى الميعاد المذكور. 

ونصت المادة ٠/١77‏ إجراءات على أنه لا يجوز تأجيل نظر الدعوى فى جرائم 
القذف بطريق النشر فى إحدى الصحف أو غيرها من المطبوعات أكثر من مرة واحدة 
لمدة لا تزيد على ثلاثين يوما وينطق بالحكم مشفوعا بأسبابه. وقد كانت الفقرة 
الشانية من هذه المادة توجب على المتهم أن يقدم للمحقق عند أول استجواب له 
وعلى الأكثر فى الأيام الخمسة التالية بيان الأدلة على كل فعل أسند إلى موظف عام 
أو شخص ذى صفة ليابة عامة أو مكلف بخدمة عامة وإلا سقط حقه فى إقامة 
الدليل على صحة هذا الفعل (على النحو المشار إليه فى المادة 707 / 7 عقوبات)» 
إلا أن المحكمة الدستورية العليا ففى مصر قضت بعدم دستورية هذه الفقرة لما رأته من 
أن هذا القيد الزمنى يعد تقيبدا لحق الدفاع0©. 

ونصت المادة 7١‏ من قانون مكافحة الدعارة لسئة ١97١‏ على أن المحكمة تفصل 
فى الدعوى الخخاصة بجرائمه على وجه الاستعجال فى مدة لا تجاوز ثلاثة أسابيع . ' 

ويلاحظ أن هذه النصوص لا تحصر الأحوال الثى تجب فيها سرعة الفصل فى 
الدعوى الحنائية » وَإِمما تذكر بوجه خاص أحوالا معينة على سبيل التخصيص وليس 





)١(‏ دستورية عليا فى " فبرابر سئة *1957» الدعوى رقم 77 لسنة ١١‏ قضائية لدستورية). 
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على سبيل الحصر. فسرعة الفصل فى الدعاوى فى ميعاد معقول واجب عام تلتزم 
به الحاكم تحقيقا لكل من المصلحة العامة والمصلحة الخاصة. ولاشك أن معقولية 
الموعد الذى يتعين فيه الفصل فى الدعوى يتوقف على ظروف كل قضية» فهى أمر 
نسبى يتوقف تحديده على واقعة كل دعوى؛ ويقع على عائق قاضى الموضوع تقدير 
عناصر الواقعة وطبيعتها والتى يتوقف عليها تحديد الميعاد المعقول للفصل فى 
الدعوى. ويسهم بالإضافة إلى ذلك سلوك أطراف الدعوى (المتهم والادعاء) فى 
التعاون مع المحكمة لسرعة الفصل فى الدعوى . مع ملاحظة أنه لا يجوز التضحية 
بحق الدفاع فى سبيل هذه السرعة» لأن هذا الضمان لا يجوز أن يكون على حساب 
ضمان آخر. ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا أن انفتاح طريق الطعن فى 
الأحكام أو منعها لا يجوز من زاوية دستورية إلا وفق أسس موضوعية ليس من 
بينها سرعة الفصل فى القضايا(١"‏ . 


جزاء الإخلال يضمان سرعة المحاكمة 

للاشك فى أن التشريع الذى يخل بهذا الضمان فى نصوصه يكون مخالفا 
للدستورعلى أنه ثار البحث عن الجزاء المدرتب على إخلال سلطة التحقيق أو 
المحكمة بضمان سرعة المحاكمة» وقد اختلفت التشريعات فى هذا الصدد على 
النحو الآتى : 

١‏ تحديد فثرة زمنية يجب خلالها الانتهاء من المحاكمة مع بيان الاستثناءات التى 
يجوز بسيبها إطالة هذه الفترة. وهله المدة تبدأ منذ التحقيق فى الدعوى قبل بدء 
المحاكمة . وقد أجازت بعض التشريعات رفض الاتهام (كما فى القانون الفيدرالى 
الأمريكى) لسرعة المحاكمة الصادر سئة 2921819/4. وفى هذا المعنى أصدرت 
المحكمة العليا فى اليابان فى ١1‏ ديسمبر ١91!/5‏ حكما يقول بأنه إذا طالت مدة 


(1) دستورية عليا فى ؟ من فبراير سئة 1146 فى القضية رقم 9" لسئة ١6‏ قضائية ادستورية؟) مجموعة 
أحكام الحكمة الدستورية العلياء ج" ص 26١١‏ 7 من فبراير سنة 1998 فى القضية رقم 14 لسنة 
4 قضائية ادستورية»., الخريدة الرسمية»؛ العدد 8 فى 9 ١‏ فبراير سنة 1984 . 

(؟) ,كاتزععهمء لتة قوعقمء [08متتطاقممء 02 5أكزلقصف ,عمتاوععم2م لقصصتت بلقعوطعااط/7؟ ,11 1130185 

8 .م ,1980 رمن" باعل بولوعصتد 
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الإجراءات العنائية بما أحق الضرر بحق المتهم فى الدفاع عن نفسه ضد التهمة» فإن 
المحكمة يجوز لها أن تصدر حكما بعدم قبول الاتهام بناء على ما نص عليه الدستور 
اليابانى من سرعة المحاكمة (المادة “ا/ا/ 21001 . 


؟-اتجهت بعض التشريعات إلى بعض الإجراءات الوقائية؛ مثل الحكم 
بالبطلان22» أو تخويل رئيس المحكمة اتتخاذ الخطوات اللازمة لسرعة الفصل فى 
الدعوى2”7. ومن قبيل الإجراءات الوقائية ما نصت عليه المادة 7/١847‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية المصرى التى جرى نصها على أنه يتعين عرض الأمر على النائب 
العام إذا انقضى على حبس المتهم احتياطيا ثلاثة شهور» وذلك لاتخاذ الإجراءات 
التى يراها كفيلة للانتهاء من التحقيق . 

“د تقرير بعض الحزاءات التى تتمثل إما فى أن تقضى المحكمة بعدم اختصاصها 
بنظر الدعوى التى طالت فيها إجراءات المحاكمة؛ أو الحكم بالغرامة على المتسبب 
فى التأخير”؟). وقد يتمثل الجزاء فى التعويض» فقد نصت الادة 6٠‏ من الاتفاقية 
الأوروبية الحقوق الإنسان على أن كل مخالفة للمدة المعقولة التى يجب أن تجرى 
فيها المحاكمة يمكن لصاحب الشأن أن يطلب من المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان 
الحصول على تعويض مالى يمثل ترضية عادلة. كما أجاز القضاء الفرنسى تأسيسا 
على مانص عليه قانون تنظيم القضاء الفرنسى (المادة 781-1 ..آ) الذى يجيز 
التعويض عن الخطأ القضائى» لصاحب الشأن أن يطلب التعويض بسبب المدة غير 
المعقولة التى استغرقتها المحاكمة» مما يعد إنكارا للعدالة© . 

5 - وقد ثار البحث عما إذا كان تجاوز المدة المعقولة للمحاكمة يمكن أن يؤثر فى 
صحة إجراءاتها. وقد قضت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان بأنه إذا خفف 
القاضى الوطنى العقوبة بسبب طول إجراءات المحاكمة؛» فإن هذا الإجراء يعد 


)١(‏ انظر التقرير اليابانى 32تدلاه/0أل! م1110 فى المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون العقوبات (هامبورج 
سنة 191/9). 0 ,مءث ,مم ,1978 ,علهدقم المعل عل رعاما .وعم 

0 انظر التقرير النمساورى: .2 ,3 .110 1978 ,علقصقم المعل عل معام ,انعا ,رع ابك8 اتوك 

() انظر التقرير اليوغوسلافى : .422 .7 ,3 .30 ,1978 بعلقهقم المعل عل ععاها .رع ,عدطبمدن ماأمسمكة 

(؟) انظر التقرير الكولومبى: .102 .0 ,3 .0ه ,1978 ,علقصقم لمعل عل تعغص1 .لاع8 ,قم نزم مكوم1ام 

(0) محكمة باريس فى 8 نوفمبر سئة ١956‏ 1[ع2]00 .063 ,149 ,لمع .80227 ,1997 زمالوهط 
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تعويضا ملائما يحول دون تمكين المنهم من طلب التعويض من المحكمة الأوروبية 
لحقوق الإنسان(2. وعلى العكس من ذلك» فقد قضت محكمة النقض الفرنسية 
بأن المدة غير المعقولة للإجراءات لا تجيز لصاحب الشأن إلغاء القرار الذى اتخذ فى 
مدة متأخرة» ولا يجوز له أن يطالب ببطلانه27 , 

5 تقادم الدعوى الجحنائية إذا مضت المدة المقررة للتقادم منذ اليوم التالى لتاريخ 
آخر بإجراء من إجراءات الانقطاع . وقد كان قانون الإجراءات الجنائية المصرى 
ينص فى المادة 11/ ٠"‏ على عدم جواز أن تطول المدة المقررة لانقضاء الدعوى الجحنائية 
بسبب الانقطاع لأكثر من نصفهاء وذلك حتى لا يظل المتهم مهددا بالدعوى مهما 
تقادم العهد على الجريمة» إلا أن هذه الفقرة ألغيت بالمرسوم بقانون رقم ٠‏ "!4 لسئة 
6 , 

وقد لاحظت لجنة حقوق الإنسان المختصة بتطبيق الاتفاقية الأوروبية الحقوق 
الإنسان أن نقطة البداية فى احتساب المدة المعقولة للمحاكمة يجب أن تحسب قبل 
دخول الدعوى حوزة المحكمة» وأن ينظر إلى التاريخ الذى أصبح فيه الشخص 
متهما() , 


١ 9‏ عدم تقادم الدعوى الجنائية فى جرائم المساس بالحقوق والحريات 
الدستورية 

وتقديرا للتوازن بين مختلف الحقوق والحريات نصت المادة لاه من الدستور على 
أن كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وغيرها من 
المحقوق والحريات العامة التى يكفلها الدستور والقانون جريمة لا تسقط الدعوى 
الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم . وتطبيقا لهذا النص» جاء القانون رقم 71 


)١(‏ المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى ١6‏ يولية سنة 21487 قضية عاعا] ضد ألمابيا (مجموعة أحكام 
المحكمة 51,88 ,10 رك 8616) . 
(؟) .148 بترم رمع ,1997 .2 ,1996 منخ 71,29 ,مم ,1999 قة/8 رقعتقمعمط ,1998 امعة 22 مسمك 
(؟) قرار لجئة حقوق الإنسان فى 8 مايو سئة ١947‏ مشار إليه فى مؤلف: 
65ر8 بعسصصمط'! ع0 كتتمعل دعل عممعةمم تنظ «متاته كممه هآ ,عمهمع لأكناظ ,باعلا 5عباوعة( 
,440 .م ,1990 


ا 





لسئة ١91/7‏ فأضاف فقرة جديدة إلى المادة ١4‏ من قانون الإجراءات الجنائية نصت 
على أنه فى الجرائم المنتصوص عليها فى المواد/1١١‏ و157و1797و5875 
و9١مكررا‏ و 7١9‏ مكررا من قانون العقوبات والتى تقع بعد تاريخ العمل بهذا 
القانون» فلا تنقضى الدعوى الجنائية الناشئة عنها بمضى المدة 2١7‏ , وقد راعى المشرع 
فى استبعاد هذا النوع من الجرائم من نطاق التقادم إهدارها لحقوق لها أهميتها 
ووزنها فى المجتمع الديمقراطى . وقضت محكمة النقض بأن مفاد النص الدستورى 
أن الاعتداء الذى منع الدستور وقوعه على الحرية الشخصية هو كل ما من شأنه 
تقييدها فى غير الحالات التى يقرها القانون» وقضت بأن نص المادة /01 من الدستور 
صالح بذاته للإعمال من يوم العمل بالدستور دون حاجة إلى سن تشريع آخر أدنى 
فى هذا الخصوص؟2؟ . 

وقد نصت بعض الاتفاقيات الدولية على عدم تقادم الدعوى الجنائية فى نوع 
خطير من الجرائم . مثال ذلكء اتفاقية عدم تقادم جرائم الحرب والجرائم المرتكبة 
ضد الإنسانية والصادرة من اللجمعية العامة للأم المتحدة فى "7 نوفمبر سئة ١9574‏ 
والتى بدء نفاذها فى ١١‏ نوفمبر سنة1945. 

وقضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن النص على عدم جواز التقادم فى نوع 
من الجرائم الجسيمة لا يعد مخالفا للدستور (الجرائم ضد الإنسانية المخنصوص عليها 
على عدم تقادمها فى اتفاقية إنشاء المحكمة الجنائية الدولية)29 . 


)١(‏ يشير هذا النص إلى جرائم استخدام العمال سخرة» وتعذيب متهم حمله على الاعتراف؛ ومعاقبة 
محكوم عليه بعقوبة لم يحكم بها أو بأشد نما حكم به» وحصول القبص بغير حق من شخص تزيا 
بدون زى مستحدمى الحكومة. والاعتداء على حرمة الحياة الخاصة للمواطن . 

(؟) نقض مدنى فى 150 فبراير سئة 141/4؛ مجموعة الأحكام س "١‏ قاعدة رقم 1١1"‏ ص 014 وقضى 
بأن المادة 14.٠‏ عقوبات من بين الجرائم التى يسرى عليها القانون 7" لسئة 1417/17. (نقض جنائى 714 
مارس سنة 2191/0 ممجموعة الأحكام س 75؟ ص 07908 . 

زفرفق «ناله! عل لقمم أ أممتعاص] عستمتتصمم) لقره امه متعامز تمضقم عبده0 ,1999 يعاتضول 22 برل 2 98-408 

.(626 .م ,1999 رم اأعتده اج أ أقدم ععمعل0 نموم 
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المصل الثالك 
الضمانات الخاصة بمرحلة والحاكمفض, 


نعرض فيما يأتى لضمانات المحاكمة المنصفة فى مرحلة «المحاكمة» وهى : علانية 


إجراءاث المحاكمة» ولا عقوبة بغير حكم قضائى» وتسبيب الأحكامء وعدم جواز 
محاكمة المتهم عن فعل واحد أكثر من مرة واحدة» وتنفيذ الأحكام . 


2144 





المبحث الأول 
علانية إجراءات المحاكمة 


٠‏ ماهيتها 
ينال هذا المبدأ قيمة دستورية» فقد نصت المادة ١74‏ من الدستور المصرى على أن 
«جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية مراعاة للنظام العام أو 
الآداب . وفى جميع الأحوال يكون النطق بالحكم فى جلسة علنية؛. فمن خلال 
هذه العلانية تنضح لأطراف الخنصومة حقوقهم والتزاماتهم فى المحكمة الجارية 
لاستخدامها لضمان محاكمة قانونية امنصفة؛ . فلهذه العلانية قيمة أساسية تسهم 
فى ضمان حياد الذى أناط بهم القانون مهمة القضاء فى الدعوى» وتكفل للماطنين 
وسيلة التحقق من ضمانات المحاكمة التى بدونها تفقد طابعها القانونى (أو 
المنصفة) . ويعبارة أحرى» فإن الطابع العلنى لإجراءات المحاكمة هو وسيلة الرقابة 
الحالة لفاعلية العدالة. وفى هذا الصدد قال أحد الفقهاء الإنجليز بأن «القضاة 
الإنجليز كانوا أفضل قضاء العالم لأنهم كانوا أفضل الخاضعين للعلانية». وقد قبل 
بأن علانية الإجراءات القضائية تخول المواطنين وسيلة التحقق المباشر أو بواسطة 
الصحافة من توافر الشروط التى تتم فيها مباشرة القضاء باسمهم» وأن هذا الضمان 
يتجاوز إلى حد كبير الضمانات المخولة لأطراف الدعوى. وقيل بأن العلانية هى 

ضمان عدم الشك فى حياد القضاة بواسطة الجمهور(ا». 

وقد انتهت المحكمة العليا التى كانت تختص بالرقابة على دستورية القوانين إلى 
أن المادة ١79‏ من الدستور التى نصت على علانية الجلسات تنطبق على الأحكام 
التى تصدر من المحكم بالمعنى الضيق دون سواها من الهيئات القضائية'"». ومن 
ثم» فلا تسرى العلانية على الأوامر الجنائية ولا على ممجالس التأديب . 


)١(‏ انظر هذه الأقوال مشارا إليها فى مؤلف : .394 ,393 .م ,.أأه .م0 ,ناممعظ رسعلا" 
(1) المحكمة العليا فى أول إبريل سئة 141/8 فى القضية رقم ١7‏ لسنة /ا قضائية عليا اادستورية) . 
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ولا يستيعد هذا الضمان الدستورى إلا لحماية قيمة دستورية أخرى تتمثل إما فى 
حماية الحق فى الحياة الخاصة» أو فى -حماية النظام العام أو الآداب . 

وقد كفل الدستور حماية الحق فى الحياة الخاصة فى المادة ١/56‏ . وتطبيقا 
لذلك» نصت المادة 41/١‏ من قانون المرافعات على نظر دعاوى الأحوال الشخصية 
فى غرفة المشورة. ونص قانون العقوبات فى المادة 147 المضافة بالقانون رقم ١١1‏ 
لسنة ١9617‏ على حظر نشر أخبار بشأن التحقيقات أو المرافعات فى دعاوى الطلاق 
أوالتفريق أو الزناء وعاقب على مخالفة هذا الحظر بالحبس مدة لا تزيد على ستة 
أشهر وبغرامة لا تجاوز خمسمائة جنيه » أو بأحدى هاتين العقوبتين. 

وقد أجازت المادة ١١١‏ من قانون المرافعات للمحكمة سماع الدعوى فى جلسة 
سرية لحماية حرمة الأسرة. ويقصد بذلك كل ما يتصل بكيانها وشرفهاء وهو أمر 
يدخل فى نطاق الحق فى الحياة الخاصة . ونص قانون العقوبات فى المادة 114 على 
معاقبة كل من نشر بإحدى طرق العلانية ذكر ما جرى فى الدعاوى المدنية أو الجنائية 
التى قررت المحكمة سماعها فى جلسة سرية . 

كما كفل الدستور المصرى حماية النظام العام والآداب» فنص فى المادة ١19‏ 
على أن جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكم جعلها سرية مراعاة للنظام العام 
أوالآداب. وقد أكدت ذلك المادة ١/574‏ من قانون الإجراءات الجنائية فنصت 
على أنه يجوز للمحكمة أن تأمر بسماع الدعوى كلها أو بعضها فى جلسة سرية 
مراعاة للنظام العام أو محافظة على الآداب . كما نصت المادة 4/85 من قانون 
العقوبات على أنه يعد سرا من أسرار الدفاع الإجراءات التى تتسخذ لمحاكمة مرتكبى 
الجرائم الماسة بأمن الدولة من جهة الخارج» على أنه يجوز للمحكمة مع ذلك أن 
تأذن بإذاعة ما تراه من مجريات المحاكمة . 





ا مبحث الثانى 
لا عقوبة بغير حكم قضائى 


١‏ ١-ماهية‏ الضمان 
نصت المادة 57 من الدستور على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى . وقد بينا 
أنه يتعين لتطبيق قانون العقوبات البدء بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معينة ثم 
تحديد مضمون حق الدولة فى العقاب بواسطة الحكم القضائى» وهو ما لا يتيسر إلا 
بواسطة قضاء الحكم . فهذا الحكم هو الذى يؤكد لنصوص قانون العقوبات القوة 
والفاعلية عند مخالفتهاء لأنه هو الذى يكفل فى هذه الحالة وضعها موضع 
التطبيق . وهذا هو صميم الوظيفة القضائية ذاتها. وتبدو الحاجة ملحة إلى القضاء 
فى تحديد مضمون حق العقاب فى مواجهة المتهم؛ بالنظر إلى ما ينطوى عليه هذا 
التحديد من مساس جسيم بالحرية الشخصية . فإذا جاز للخصم فى الدعوى المدنية 
أن يحصل على حقه بطريق الصلح» فإن ذلك غير جائز فى الدعوى الجنائية لتعلقها 
بحرية المنهم. هذا مبدأ أصولى فى القانون» ولا يحول دون تقريره أى رغبة فى 
سرعة الإجراءات الجنائية أو اختصارها فى الجرائم البسيطة» فإن أجاز القانون 
الصلح أو التصالح لإنهاء الدعوى الجنائية» فإن مبلغ الصلح لا يمكن اعتباره عقوبة 
أو استثناء لق الدولة فى العقاب بأى حال من الأحوال. فما الصلح إلا تصرف 
قانونى بين طرفين. وبناء عليه يصدر الحكم بانقضاء الدعوى الجنائية . ومن ثم فلا 
يجوز اعتبار هذا الحكم سابقة فى العود. 
ووفقا لهذا الضمان تطل شبهة عدم الدستورية على النصوص التى تجيز 
العقوبات التبعية المترتبة بقوة القانون بناء على الحكم القضائى . فقد جاء الدستور 
المصرى فى المادة 17 واضحا بأنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى. مما يعنى أن 
الحكم وحده هو أداة النطق بالعقوبة» وليس هذا هو الشأن بالنسبة إلى العقوبات 
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التبعية التى تنفذ «بناء على؛ الحكم القضائى دون أن يقضى بها . وقد تدارك قانون 
العقوبات الفرنسى الجديد هذا الأمرء فنص فى المادة )177-7١/1١(‏ على عدم جواز 
فرض عقوبة تترتب بقوة القانون بناء على الإدانة . ونصت المادة (1/ 117١117‏ 
عقوبات فرنسى) على عدم جواز تنفيذ عقوبة ما لم تقضى بها المحكمة صراحة . 

وقد علق الفقه الفرنسى على ذلك بأنه وفقا لهذين النصين امتفت العقوبات 
التى تنفد بطريقة «أوتوماتيكية» تبعا لعقوبة أصلية(". 

ووفقا لذات المبدأ نصت المادة »١/7657(‏ ؟ إجراءات فرنسى) على عدم جواز 
الحرمان من الحقوق المدئية ما لم يقضى بذلك الحكم صراحة . 

وتكشف قاعدة أنه (لا عقوبة بغير حكم قضائى) عن مدى التلازم بين المحاكمة 
المنصفة» وشرعية الجرائم والعقوبات. فوفقا لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات لا 
جريمة ولاعقوبة مالم تكن بناء على قانون. ولما كان القاضى هو المنوط به وحده 
تطبيق القانون وتأكيد فاعليته» فإنه بناء على ذلك» لا توقع العقوبة بغير حكم 
قضائى . 

وتطبيقا لهذا المبدأ» قررت المحكمة العليا("2 التى كان لها الاختصاص بالرقابة 
على دستورية القوانين » عدم دستورية نص المادة الأولى من القانون رقم 4/ لسنة 
واو ١‏ التى جعلت عقوبة الوضع تحت مراقبة الشرطة تتم بقوة القانون بشرطين 
معينين27) مما يفيد أن الشرطة هى الجهة المختصة بإعماله» وأوصت بتعديل القانون 
لكى يتفق مع الدستور. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المبدأ!؟» وقضت 
بعدم دستورية هذا النص عندما لم يستجب المشرع لتوصية المحكمة العليا وفقا 
للتفسير سالف الذكر. 


لق 2 “م ,117 ,1 ,الهم" ,دمللهط عنقم ماء رمه السهمعظ عمقدف 1216-1 

(1) الممحكمة العليا فى 6 إبريل سئة ١91/0‏ فى طلب التفسير رقم © لسنة 5 قضائية عليا. 

() أولهما: أن تنوافر فى الشخصص حالة الاشتباه المنصوص عليها فى المادة الخامسة من المرسوم بقاثون 
رقم 18 لسئة 1440 الخاص بالمتشردين والمشتبه فيهم. ثانيهما: أن يكون قد صدر أمر باعتقاله 
لأسباب تتعلق بالأمن العام . 

(4) دستورية عليا فى ١0‏ مايو سنة 1947 فى القضية رقم 74 سنة “ا قضائية الدستورية! . 
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وتأتى أهمية الحكم القضائى الصادر بالعقوبة فى أنه هو الذى يضع حدا لأصل 
البراءة» طالما أصبح باتا أى غير قابل للطعن(" . 


١‏ معالجة الدعوى الجنائية يغير قضاء الحكم 

يقتضى التدخخل فى الدعوى الحنائية تمحيص الأدلة» وفحص شخصية المتهمء 
وتهيئة جميع العناصر اللازمة لإصدار الحكم . ونظرا لما يستغرقه هذا البحث من 
إجراءات قد يطول مداها » اتجه التفكير إلى معالجة الدعوى الجنائية بغير طريق 
القضاء الجنائى أو بغير طريق القضاء كله . 

أما عن استبعاد الدعوى من ساحة القضاء الجنائى» فهو يعكس اتجاها حديثا 
يسمى ابعدم العقاب 217010606081159108 ويقصد بهذا الاتجاه إخراج الدعوى 
من اختصاص القضاء الجنائى لكى تدخل فى اختصاص القضاء المدنى أو 
الإدارى مع تجريدها من العقوبات المقررة لها واعتبارها قابلة لجزاءات أخرى غير 
عقابية . 

ويرى البعض أن هناك حاجة سريعة إلى تطبيق هذا الاتجاه فى الجزائم التى لا 
يوجد فيها مجنى عليهم أو فى جرائم الأحداث . واقترح البعض فى الدول 
الإسكندنافية ودول أوروبا الغربية عدم العقاب» على جرائم المرور» والقذف. 
والسرقة البسيطة» والامتناع عن دفع النفقة9" . 

وبالنسبة إلى إخراج الدعوى الجنائية من نطاق القضاء بأسره» فهو اتجاه يهدف 
إلى المعالجة غير القضاتية للجرائم للتخفيف من حدة الإجراءات الجنائية التقليدية 
بقدر الإمكان من خلال التوقيق والتصالح. دون المساس بوجوب الالتجاء إلى 
الدعوى الجنائية بإجراءاتها التقليدية لمواجهة الجرائم التى تمثل تهديدا جسيما 
)١(‏ دستورية عليا فى © يولية سنة 1991 فى القضية رقم 08 لسنئة 14 قضائية #ادستورية»» الجريدة 

الرسمية» العدد 9 ؟ فى ١4‏ يولية سئة 19917 . 
(1) وقد ظهر هذا الاتجاه فى المؤتمر السادس لوزراء العدل فى أوروبا المنعقد سئة 1917١‏ . انظر: 

اء 165ل01[13نال قع؟نالقع0:م ,عالعصنسةكن ممذداواعث! ,65/4 كته ع/ة العطتبيءهآ زمعتمنا كمملنولط 


تملقل دعل امعمتعايقنا عا اع عستكن عل «متادع لقعم 12 قمدل أقأعهة عامعاصمء عل خصصمط دعابة 
55-5 .0 ,قألئةنا0 


() انظر وثيقة الأم المتحدة المشار إليها فى الهامش السابق . 
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للصالح العام . ويؤدى هذا الاتجاه إلى التقليل من عدد الأشخاص الذين ينعرضون 
للإجراءات الماسة بالحرية الشخصية بسبب إمكان تقديمهم للمحاكمة أمام القضاء 
الجنائى . وقد بدأ الخروج عن السير الطبيعى للإجراءات الجنائية فى نهاية القرن 
الناسع عشر وفى أوائل القرن العشرين» حين بدأت بعض التشريعات فى تنظيم 
محاكم خاصة للأحداث تكفل إبعادهم عن جو المحاكمة الجنايئة» ومعاملتهم على 
نحو أقل شدة. وامتد نطاق هذه المعاملة الخاصة إلى البالغين فى ضوء شخصيتهم 
الإجرامية تحت تأثير تعاليم السياسة الحنائية الحديثة التى بدأت منذ المدرسة الوضعية . 

وتتمثل معظم تجارب الدول فى الخروج على الإجراءات الجنائية التقليدية التى 
يباشرها القاضى» فى إحدى وسيلتين هما : 

١‏ التدخل الاجتماعى» وذلك عن طريق الأسرة أو الجماعة لحل المشكلة المترتبة 
على الجريمة فى مجالها الخاص بعيدا عن تدخل الشرطة أو القضاء . 

وقد تتدخل الشرطة فتحيل المشكلة المترتبة على الجرية إلى الأسرة أو إلى 
. الجماعة لحلها بدلا من رفع الأمر إلى النيابة العامة . 

الفصل فى الدعوى بغير حكم عن طريق إنهائها فى المرحلة الأولى من 
الإجراءات الجنائية عن طريق الصلح الجنائى فى الرائم البسيطة» كبديل عن رفع 
الدعوى الجنائية أمام المحكمة؛ وهو ما توسع فيه التعديل الجديد لسنة ١148‏ لقانون 
الإجراءات الجنائية » أو عن طريق منح النيابة العامة سلطة تقدير مدى ملاءمة رفع 
الدعوى الجنائية إلى المحكمة . 

ونظرا إلى أن الالتجاء إلى هاتين الوسيلتين قد يمس مبدأ المساواة أمام القانرن» 
فبجب أن تخضع لمبادئ عامة معروفة للجميع . وتتفق الغاية من هذه الوسائل مع 
دور القاضى الجنائى فى المجتمع الحديث » فهو ليس مجرد أداة لمعالجة المعلومات 
القانونية» وإعطاء الحلول للمشكلات المعروضة عليها(١2.‏ وإنما يقوم بتحقيق غاية 
اجتماعية هى إعادة تأهيل المجرم للحياة الاجتماعية. وفى إطار هذا الدور 
الاجتماعى للقاضى » فإن ابتسار الإجراءات» وعدم عرضها على القضاء من أجل 


22 .56/4 توكلم الاعساع20] ,معلوتا كممتانلز 
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تحقيق مصلحة اجتماعية» لا ينطوى على المساس بضمان الفصل فى الدعوى 
بواسطة القضاء. فهذا الضمان لا تبدو الحاجة إليه وفقا للشرعية الدستورية إلا 
عندما يحتاج الأمر إلى توقيع عقوبة على امتهم . هنا تتعرض الحرية الشخصية 
لللخطر ما يتعين معه حمايتها عن طريق الإشراف القضائى على هذا الإجراء(!؟. 


١97“‏ الضمان القضائى فى التدابير المانئعة 

ويثور الببحث حول أهمية الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية التى تتخذ 
لفرض التدابير المائعة» وهى التدابير التى يقررها القانون لمواجهة الخطورة 
الاجتماعية لبعض الأشخاص قبل ارتكابهم الجريمة» مثل حالة التشرد» وحالة 
الاشتباه» والحالة النفسية المترتبة على الإدمان على المخدرات . وقد اخحتلف فى 
تحديد الإطار الإجرامى للتدابير المانعة» فذهب البعض إلى ضرورة تنظيمها فى إطار 
الإجراءات الجنائية الإدارية. بيئما ذهب رأى ثان إلى اعتبار هذه التدابير المانعة من 
اختصاص المحكمة المدنية وإبعادها عن النطاق الجنائى22» والواقع من الأمر أن 
دعوى التدبير المائعة تهدف إلى التحقق من واقعة متنازع عليها هى الخطورة 
الاجتماعية» وإلى اتتخاذ تدابير ماسة بالحرية الشخصية وهو ما يوجب إخضاعها 
لإشراف القضاء . وشأن هذه التدابير فى المساس بالحرية شأن العقوبات ومن ثم 
يجب أن تكون ببحكم قضائى . وقد نصت بعض التشريعات العربية على اختصاص 
القضاء بفرض هذه التدابير» مثال ذلك قانون الإجراءات الجنائية الكويتى (المادة 
3)» والقانون العراقى (المادة لا/ا) والقانون السودانى (المادتان 8١‏ و 87). وقد 
جرم القانون المصرى بعض صورر الخطورة الاجتماعية مثل حالتى التشرد والاشتباه 
(المرسوم لقانون رقم /4 سنة »)١145‏ إلى أن أصدرت المحكمة الدستورية العليا 
حكمها الصادر فى ١‏ يناير سنة "22014917 بعدم دستورية المادة 0 من المرسوم بقانون 


١(‏ ) «تع اا قننا00) عمطت عتباء0آ بلالورعع مهل غقأث '! عل عدرة احامرم بنع عنانج1ل متا امنا نمام :01 سخاطا 
.345-35 .م رقمو ,عأعه[متنتسلىك عل 1قدم نهم 
(؟) ,ع5 ملاع رع [امنان تفط ماتوطن! و[ عل كع تا متعدع اء أعنااعلاعل - كام «سسسرع عمقل غماث ,آ4115 لاط 
.8 .م ,1970 613 
2 فى القضية رقم " لسئة ٠‏ قضائية ادستوريةاء الجريدة الرسمية فى ١4‏ يناير سئة 1١191"‏ (العدد ؟). 
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رقم 48 لسئة ١9560‏ سالف الذكر وبسقوط أحكام المواد المرتبطة بهاء وهى المواد ‏ 
و "1 و 16 من المرسوم بقانون رقم 18 لسنة »١9165‏ وقضت المحكمة الدستورية 
العليا بعدم دستورية نص المادة /4 مكررا من القانون رقم 18١‏ لسنة ١47١‏ فى 
شأن مكافحة المخدرات والتى تخول المحكمة الحزئية سلطة الحكم ببعض التدابير 
ضد من سبق الحكم عليه أكثر من مرة فى إحدى الحنايات المنصوص عليها فى هذا 
القانون17" . 

ويلاحظ أن القانون رقم /!4 لسنة ١91١‏ فى شأن وضع بعض المشتبه فيهم تحت 
مراقبة الشرطة بناء على حالة الاشتباه إذا كان قد صدر أمر باعتقالهم لأسباب 
متعلقة بالأمن العام» كان قد أجاز لوزير الداحلية وضع المعتقل تحت مراقبة الشرطة 
لمدة مسنتين بعد الإفراج عنه إذا توافرت فى شأنه حالة الاشتباه مع إعطائه حق التظلم 
أمام القضاء. ولما كان الوضع تحت مراقبة الشرطة يعد كالحبس طبقا للمادة العاشرة 
من قانون التشرد والاشتباه» فضلا عن مساسه بالحرية الشخصية:» فإنه يعد من 
العقوبات» وبالتالى لا يجوز فرضها إلا بحكم قضائى”2. وهو ما فررته به المحكمة 
العليا التى كانت تختص بالرقابة على دستورية القوانين قبل إنشاء الحكمة 
الدستورية العليا. 

ويثور البحث أيضاء عن شرعية المصادرة الإدارية التى ترد على الأشياء التى تعد 
حيازتها أو استعمالها جرية . ويدق الأمر فى القانون المصرى نظرا إلى أن الدستور 
المصرى الصادر سنة 191/١‏ قد نص فى المادة 5 على أنه لا تجوز المصادرة الخاصة 
إلا بحكم قضائى . والواقع من الأمر» أن الملكية الخاصة المحمية بالضمان القضائى 
فى وجه المصادرة هى الملكية المشروعة التى يعترف بها القانون» هو ما لا ينطبق على 
الملكية غير المشروعة وهى التى ترد على الأشياء التى تعد حيازتها أو استعمالها 
جريمة. فمالا يعترف به القانون لا يحميه. ومن ناحية أخرى» فإن المصادرة 


)١(‏ دستوريةعليا فى ١6‏ يونية سئة 14457 فى القضية رقم 69 لسنة ١1/‏ قضائية «دستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١‏ يونية سئة ١9491/‏ (العدد 60؟). 

(1) نادينا بهذا الرأى فى كتابنا (أصول السياسة الجسائية) سئة 191/1١‏ ص 7586. وفى مقالنا عن الضمانات 
الدستورية للحرية الشخصية (مجلة مصر المعاصرة سئة 191/7 ص 9"1/7). وقد أخذت به المحكمة العليا 
فى © إبريل سئة 191/6 » مجلة المحاماة س 67 ص **7(7) فى القضية رقم " لسنة ١١‏ قضائية الدستورية؛ . 
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الإدارية التى ترد على أشياء يحرم القانون مطلق حيازتها بسبب خطرها الذاتى على 
المجتمع مثل المخدرات والمأكولات الفاسدة» فإنها تعد تدبيرا عينيا لمواجهة الخطر 
المنبعث من مجرد حيازتها ولا ترد على حق يحميه القانون» ومن ثم فهى لا تمس 
حرية.حائزها. أما تلك الأشياء التى يجرم القانون حيازتها أو استعمالها لعدم 
ترخيصء فإنها تصلح لأن تكون محلا لحق يحميه القانون» وإن خضع استعمال 
هذا الحق لشروط معيئة» وبالتالى فلا تجوز مصادرتها إلا بحكم قضائى . 

وكذلك الشأن بالنسبة للغرامات الجمركية التى نص عليها قانون الجمارك رقم 
5 لسنة ١477"‏ والتى كانت المادة ١14‏ من هذا القانون قبل تعديلها بالقانون رقم 
م١‏ لسنة ١19,‏ تعطى لمدير عام الجمارك سلطة فرض هذه الغرامات» فقّد فضت 
المحكمة الدستورية العليا أن هذه الغرامات لا تعد تعويضات مدنية» بل تعد 
عقوبات بالمعنى القانونى» جما يتطلب أن يكون إيقاعها بعمل قضائى (حكم) طبقا 
للمادة 57 من الدستور(١»2.‏ وجاء التعديل الجديد للمادة ١١9‏ إجراءات فجعل 
توقيع الغرامات والتعويضات بأمر جنائى وفقا للقواعد والإجراءات المخصوص 
عليها فى قانون الإجراءات الجنائية2"7 . وطبقا لهذه القواعد والإجراءات إذا 
اعترض المنهم يسقط الأمر ويحاكم امتهم طبقا للقواعد العامة . 


5 ١-الأوامر‏ الجنائية الصادرة من النيابة العامة 

أجازت بعض التشريعات لغير القاضى إصدار أوامر جنائية بالغرامة» مثال ذلك 
قانون الإجراءات الحنائية المصرى المعدل بالقانون رقم 17١‏ لسنة 19٠١‏ . فقد أجاز 
لرئيس النيابة أو وكيل النيابة من الفئة الممتازة بالمحكمة التى من اخختصاصها نظر 
الدعوى إصدار الأمر الجنائى فى انح » وفى المخالفات بشروط معيئة (المادة 0 ؟”) 
مكررا. وهذا النص لا يتفق مع مبدأ ١لا‏ عقوبة بغير حكم قضائى؟؛ لأن الأمر 
الجنائى الصادر من النيابة العامة لا يعد بأية حالة من الأحوال حكما قضائياء لأنه 
)١(‏ دستورية عليافى ١‏ أغسطس سنئة 14917 فى القضية رقم ا لسئة ١4‏ قضائية (دستورية؛؛ فى ١4‏ 


أغسطس سنة ١481‏ (العدد 77 . 
)1١(‏ وبطبيعة الحال؛ إذا اعترض المنهم على هذا الأمر الجنائى تجرى محاكمته وفقا للقواعد العامة. 
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يصدر من غير قاض وتتوقف قوته على قبوله من صدر ضده بعدم الاعتراض عليه 
وهو ما لا يتفق مع طبيعة الأحكام. وقد توسع القانون رقم 11/5 سنة 1994 
بتعديل قانون الإجراءات الجنائية فى الأخخذ بالأوامر الجنائية" , 


والصفة القضائية فى شخص القائم بالعمل هى ركن مفترض لإضفاء الصفة 
القضائية على هذا العمل . فالعمل القضائى بوجه عام لابد لوجوهه قانونا أن يصدر 
من قاض يباشر ولاية القضاء» فالقاضى هو شخص العمل القضائى. والنيابة 
العامة بوصفها جزءا من السلطة القضائية » تتسم أعمالها بأنها صادرة من إحدى 
جهات القضاءء» ولكنها لا تدسم بطبيعة قضاء الحكم الدقيق. ومن ثم فإن اعتبار 
أعمال النيابة العامة ذات طبيعة قضائية لا يعنى بالضرورة إسباغ صفة الحكم عليهاء 
فليست كل أعمال السلطة القضائية أعمالا فاصلة فى النزاع . 

وخلافا لما نراه فيما سلف» فإن المحكمة العليا (التى كان لها اختصاص المحكمة 
الدستورية العليا)”1) انتهت بناء على طلب تفسير مقدم من وزير العدل إلى أن الأمر 
القضائى الصادر من النيابة العامة هو بمثابة حكم قضائى على أساس أن الحكم 
الجنائى الذى توقع به العقوبة ‏ وفقا لنص الفقرة الثانية من المادة 7 من الدستور ‏ هو 
الحكم الذى يصدر ممن أسند إليه الشارع ولاية القضاء فى المسائل الجنائية بشرط 
مراعاة ضمانات الدفاع المقررة» وأحصها التحقيق النهائى الذى تجريه المحكمة فى 
مواجهة التهم بعد تمكنه من المحضور لإبداء دفاعه فى جلسة علنية إلا إذا رأت 
المحكمة ‏ استثناء ‏ جعل الجلسة سرية مراعاة للنظام العام أو الآداب. واعتبرت 
المحكمة العليا الأمر الجئائى بالعقوبة يدل فى مفهوم الحكم القضائى على أساس 
أن الئيابة جهة قضائية فى ضوء المادتين 4١‏ و 1/١‏ من الدستور» وقد خولها القانون 
لسرعة الفصل فى القضاياء الحق فى إصدار أوامر جنائية كفصل فى الدعاوى 
الجنائية البسيطة . وقد أحاط القانون هذه الأوامر بضمانات هى حق الاعتراض 


)١(‏ يلاحظ أن قائون الإجراءات الجنائية فى ضوء تعديله بالقانون رقم 1754 لسنة 1544 قد جعل الأوامر 
الججنائية فى المخالفات وجوبيا ما يتعين معه الحكم بعدم قبول الدعوى الجنائية فى المخالفات إذا رفعت 
بطريق التكليف بالحضور . على أن هذا الطريق يطبق فى حالة الاعتراض على الأمر الجنائى الصادر 
فى مخالقة» وبذلك يكن التوفيق بين المادتين "537 6" مكرر إجراءات. 

(؟) للحكمة العليا فى أول إبريل سئة 151/8 فى الطلب رقم ١6‏ لسئة 8 قضائية عليا (تفسير) . 
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عليها. وفى هذه الحالة يسقط الأمر الجنائى المعترض عليه وتنظر الدعوى أمام 
المحكمة المختصة فى مواجهة بإجراءات عادية . ويلاحظ بادئ ذى بدء أن المحكمة 
العليا قد التجأت إلى تفسير المادة 7 من الدستور بمناسبة طلب التفسير لا بمناسبة 
دعوى دستورية» وهوما لا تملكه وفقا لقانونها الذى يحصر سلطتها فى تفسير 
التشريع بناء على طلب من وزير العدلء ولا تملك تفسير الدستور إلا بمناسبة ممارسة 
رقابتها الدستورية من خلال الدعوى الدستورية» وهو مالم تفعله المحكمة 
العليا. ومن ثم تنحسر عن هذا التفسير صفته الإلزامية('" . 

وخلافا لهذا الحكم قضى المجلس الدستورى الفرنسى بعدم دستورية الأمر 
الجنائى 622162م 41230065102 الصادر من النياية العامة المنصوص عليه فى المواد من 
4 إلى 58/, من مشروع قانون الإجراءات الجنائية» والتى كانت تجيز لرئيس 
النيابة العامة إصدار أمر جنائى بمبلغ معين» أو بإلزام المتهم بالقيام ‏ بغير مقايل ‏ 
بأعمال معينة لصالح شخص معنوى عام أو لصالح جمعية ذات نفع عام لمدة لا 
تزيد على 4٠‏ ساعة؛ وبتعويض المجنى عليه عن الفمرر الذى تسبب فيه؛ أو 
بمصادرة الشىء الذى استخدم فى ارتكاب الجريمة أو كان معدا لارتكابها عدا 
الأشياء التى يمكن أن تكون محلا للمطالبة بردها. وكانت هذه النصوص تشترط 
لصدور الأمر الجنائى من رئيس النيابة إقرار المتهم بالوقائع المسئدة إليه» وترتب على 
الأمر الجنائى انقضاء الدعوى الجنائية . وقد أسس المجلس الدستورى قراره على 
أساس أن موضوع هذا الأمر فرض جزاء لا يجوز تقريره إلا بحكم قضائى20 
باعتبار أن القضاء هو الحارس الطبيعى للحريات» وأنه ينطوى أيضا على الإخلال 
بحقوق الدفاع؛ وبمبدأ التوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الاتهام» وبمبدأ (قرينة) 
البراءة. ولتفادى هذا العيب الدستورى استسحدث المشرع الفرنسى شكلا جديدأ 
للأوامر الجنائية يحمل اسم 2678169 007080511028 418 يصدر من رئيس المحكمة 
الابتدائية بناء على طلب النيابة العامة . ويعد هذا الأمر من بدائل الدعوى الجحنائية» 
ونظرالما ينطوى عليه من جزاءات فقد اشترط القانون صدوره من قاض؛ كما 


1) انظر المحكمة الإدارية العليا فى 4 إبريل سنة ١441/‏ فى الطعن رقم 4٠‏ / "71 قضائية إدارية عليا. 
وانظر: دستورية عليا فى أول مارس سمئة ١9/١‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج١‏ ص .1١9‏ 
زفق 2 ,8 رمأت .مه ,الناقعم ,1995 ععصلاة؟ 2 بال 95-360 0م .1266 
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اشترط لقبول اقتراح النيابة العامة إصدار هذا الأمر قبول المتهم عن إرادة حرة 
مبصرة؛ فلا يجوز هذا القبول فى أثناء احتجاز امتهم «عن؟ م علندع؟ (المادة 
1-؟/ " إجراءات فرنسى)2(0 . 


إلا أن شرعية الأمر الجنائى فى مصر تستمد من كونه نوعا من عرض الصلح 
الجنائى إن شاء المتهم ارتضاه وسدد الغرامة ونحوها » مما ورد فى هذه الأمر» وإن 
لم يشأ له قبوله اعترض عليه أمام الحكمة ؛ ويمقتضى ذلك تباشر النيابة العامة 
الدعوى الجنائية أمام المحكمة طبقا للمادة 1"717/ ” إجراءات . وما يؤكد هذا النظر 
أن للمحامى العام ولرئيس النيابة» حسب الأحوال» سلطة إلغاء الأمر الجنائى 
الصادر من رئيس النيابة أو وكيل النيابة من الفئة الممتازة وهو ما لا يتصور إذا اعتبرنا 
الأمر الجنائى حكما قضائيا. ولهذا أحسن المشرع صنعا إذ نص فى الفقرة الأخيرة 
للمادة 71" إجراءات المضافة بالقانون رقم ١7/5‏ لسنة ١194‏ على أنه لا يكون لما 
قضى به الأمر فى موضوع الدعوى الجنائية حجية أمام المحاكمة المدنية . وهذا النص 
يكشف طبيعة هذا الأمر وأنه ليس حكما يحوز أدنى حجية إيجابية حول الحقيقة؛ 
فما هو إلا سبب لانقضاء الدعوى الجنائية بغير حكم . هذا مالم يحدث اعتراض 
على الأمر الجنائى : فيحاكم المنهم وفقا للإجراءات العادية للمحاكمة» تؤدى إلى 


)١(‏ ويصدر هذا الأمر قبل رفع الدعوى الجئائية» فإذا طلبته الئيابة العامة أمام المحكمة الدعوى إلى حين 
انقضاء المهلة المحددة لتنفيذ هذا الأمر (المادة ١‏ 9-4؟/ ١‏ 8 إحراءات). ويقتصر هذا الأمر على جنح 
ومخالفات حددها القانون على سبيل الحصر. ريتضمن هذا الأمر أربعة تدابير هى : سداد غرامة 
للخزانة العامة» والتخلى لمصلحة الدولة عن الشىء الذى استخدم فى ارتكاب العريّة أو كان ثمرة 
لهاء وتسليم قلم كتاب المحكمة الابتدائية لمدة معينة ترخميص القيادة أو ترخيص الصيدء والقيام 
لمصلحة الجماعة بعمل دون أجر لمدة محددة (وهو مايتم بموائقة امتهم كشرط لإصدار الأمر), 
وبجانب هذه التدابير الأربعة يجب على النيابة العامة أن تقترح على المنهم فى مواد الجدح كذلك 
تعويض الضسرر الذى تسببت فيه الجريمة » وذلك حلال مدة لا تزيد على ستة أشهر. ويترتب على تنفيد 
هذا الأمر 6ل628م 051]108م0051 12 انقنضاء الدعوى الجبائية دون إخلال بحق المغمرور من اسإمرية فى 
رفع الدعوى المدئية أمام محكمة الجئح والمخالفات» وفى هذه الحالة لا تفصل هذه المحكمة إلا فى 
الدعوى المدئية وحدها (المادة ١‏ 7-4/ 4 إحراءات فرنسى) وتسترد النيابة العامة حريتها فى رفع الدعوى 
الجنائية إذا رفض المتهم اقتراحها بإصدار هذا الأمر أو رفض رئيس المحكمة الابتدائية إصداره أو رفض 
المتهم تنفيذ التدابير التى تضمنها الأمر. فإذا رفعت الدعوى الجنائية فى إحدى هذه الأحوال يجب أن 
تراعى المحكمة ما عسى أن يكون امتهم فد سدده» وكذلك العمل الذى أداه بدون أجر (المادة ١‏ 76//ا 
إجراءات فرنسى) وانظر فى الموضوع : ,816ه6م عدلقعم2 امذكتنا8 عن126 أن لتقطعدتنا© مورع5 
.502-06 .22 ركه ,00 
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حكم جنائى له حجيته وفقا للقواعد العامة. وبناء على ذلك فإنه إذا قبل المنهم 
الأمر الجنائى بعدم اعتراضه فإنه لا يتحول إلى حكم قضائىء وبالتالى لا تعد 
الغرامة المقررة به عقوبة مالية» ولا يعد الأمر الجنائى سابقة فى العود. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا( أن النيابة العامة إذ تمقارس سلطة 
التحقيق» لا تعد جهة قضاء » ولا هيئة ذات اختصاص قضائى فى تطبيق المادة 70 
من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم 54 لسئة 191/4 » ذلك أن 
المشرع يعنى فى هذا النص أن يكون النزاع مطروحا أمام جهتين من جهات الحكم 
تستمد كلتاهما ولاية القضاء من قانون محدد لاختصاصها مبين لإجراءات 
وضمانات التقاضى أمامهاء ويصدر الحكم على أساس قاعدة قانونية حاسما 
للخصومة بحيث يعد عنوانا للحقيقة فيما قضى به متى حاز قوة الأمر المقضى . 
وليس هذا شأن النيابة العامة عند:مباشرتها سلطة التحقيق» ذلك أن ما تجريه فى هذا 
الخصوص - وإن كان يعد عملا قضائيا ‏ إلا أنه لا يجعل منها جهة من جهات الحكم 
التى تستقل وحدها بالفصل فى الدعوى الجحنائية عند رفعها إليها. 


)١(‏ دستورية عليا فى 7 مايوسنة 1487 فى القضية رقم ٠١‏ لسئة 4 قضائية «تنازع؟. 
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المبحث الثالك 
تسبيب الأحكام 


١-_ماهيته‏ 
يشور البحث عما إذا كان تسبيب الأحكام يعد ضمانا دستوريا من ضمانات 
المحاكمة المنصفة» أو أنه يعد مجرد ضمان إضافى يدخل فى حدود السلطة التقديرية 
يرتكز البحث عن أهمية هذا التسبيب . فإذا كان التسبيب مجرد ضمان للتحقق 
من قيام القضاة بواجباتهم من الناحية التنظيمية » فإنه يدخل فى إطار مبدأ الملاءمة » 
تمايعد من صميم السلطة التشريعية. 
وواقع الأمرء أن جميع ضمانات المحاكمة المنصفة» لا دليل على احترامها إلا 
أسباب الحكم التى تكشف عن مدى التزام المحكمة بمراعاة هذه الفسمانات. فهى 
المرآة الناصعة الجلية لمدى اتباع القواعد والإجراءات التى نص عليها القانون؛ 
ومدى احترام الضمانات التى أوجبهاء ومدى حسن تطبيق المحكمة للقانون. فمن 
واجب القاضى أن يحدد القاعدة القانونية الواجبة التطبيق دون أن يشغل نفسه 
ببحث مدى عدالتها داخل النظام القانونى » وعليه أن يطبق هذه القاعدة القانونية 
على الوقائع التى تثبت لديه من خلال محاكمة منصفة على أذ حكم القائى 
يجب أن يكوث تناج منطق قضائى ينمكس فى أسياب الحكمء التى يجب أن تكشف 
سلامة تديد القاضى لموضوع الدعوى وتكييف ف النزاع . ومن خلال هذا التسبيب 
تتنقق خطاية أطراف الدضوى من :تحكم القاضى لأنه مكلف أن يكشت فى أسباب 
حكمه علة قضائه والإجراءات التى انتهت به إلى هذا القضاء . فتبين أسباب الحكم 
العملية المنطقية للاستدلال القضائى 215863 1ع01داز عدمواعه![1لاة 06 17215006104 
التى أجرتها المحكمة» وتؤدى وظيفتها فى التبرير المنطقى للمحكم . ومن خلال هذا 
التسبيب تظهر سائر العيوب التى تكشف عن عدم توافر المحاكمة المنصفة . 
1 





فبدون الأسباب الواضحة الكاملة المنطقية لا يمكن التحقق من قيام محاكمة 
منصفة» بغض النظر عن وجوب التحقق من صحة تطبيق القانون. فما قيمة 
الفمانات التى أوجبها الدستور وأكدها القانون ما لم يكفل القانون أداة تكشف 
مدى احترام هذه الفسمانات؟ بل ما قيمة اشتراط حكم قضائى بالعقوبة» إذا لم تكن 
أسباب المتكم جزءا جوهريا فيه تكون دعامة لمنطوقه وكاشفة لصحيح بنيانه؟ لهذا 
عنى الدستور الإيطالى بأن ينص فى المادة ١/١1١١‏ على أن كل الأعمال القضائية 
يجب أن تكون مسبية(2 , 

لقد ذهب البعض إلى اعتبار أسباب الحكم أساسا قانونيا له('2؛ بدونها لا يكون 
الحكم سليما من الناحية القانونية. وذهب البعض الآخر”" إلى أن الأسباب ضمان 
أولى وأكيد لحكمة وعدالة البراءة أو الإدانة . بيدما ذهب فريق ثالث7) إلى أن 
أسباب الحكم هى ضمان حيدة القضاء؛ لأنه بواسطتها يمكن مراقبة أفكار القاضى 
والبواعث التى أدت إليها. بينما ذهب فريق رابع إلى أن تسبيب الأحكام ينبنى 
على مبدأ علانية المحاكمة . ْ 

وواضح ما تقدم أن جميع الأسانيد التى قيل بها لتبرير تسبيب الحكم ترتكز على 
أهمية هذا التسبيب للتحقق من توافر بعض الضسمانات الدستورية» سواء تعلقت 
بالمحاكمة المنصفة» أو بحياد القضاء . 

وبالإضافة إلى ذلك» فإن هذه الأسباب تتيح للمتهم حق الطعن على الحكم 
وإبداء دفاعه أمام محكمة الطعن. وعلى الرغم من أن توفير درجة ثانية للمحاكمة 
لا يعد ضمانا دستورياء إلا أنه متى توافر حق الطعن لأحد الخصوم» أصبح بطريق 
غير مباشر ضمانا للخصم الآخر طبقالمبدأ المساواة أمام القضاء7). 





000 انظر -11ع8 نال اع كعقنال) 20268 لنت عع لقال عل تمأوأء قل ه1 عل دهاع هل6: هآ ,أععدم عمعنط -رروعل 
.م راك مه رعتاع متام عممسظ :مأصعدا 

زفق انظر , 1-16 ,1970 1110ل متعم ,1903 ,ردم لأأوقققء عل تنامه هآ زعز4م] 

(9) 15 عل قازممل وعل أمعمكع" ع1 زع[ 1نامع 0ناتمة أ ال عن لهام 13 كمقل أ تنائقت اتمعل عا ب(.81) لإعاو أ ينمل 
1/5 ,1961 قلزعمأ5 ممالة2 ,رقصوط ,2 .1 متعنطنامة1 مععهداة81 ,عالتبا عسلمعممم دع عممع قل 

0 8 .م ,أله .مه ,علققعم ععتاكداز أه قاع لدتامةمجم] ركاعه1 تاع شوم 

)0( .6 ,720 ,أ .مو ,علهه6م عتبادكدمام ,ناتلا اء علرع ايز 

() انظر دستورية عليا فى / فبراير سنة ١994‏ فى القضية رقم 14 فضائية لادستورية»» الجريدة الرسمية» 

العدده فى ١9‏ فبراير سئة 1884 . 
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المبحث الرايع 
عدم جوازمحاكمة امتهم عن فعل واحد 
أكثرمن مرة واحدة 


١5‏ الأساس الدستورى 

يعرف هذا الضمان باسم حجية الحكم الجنائى أمام القضاء الجنائى(2. وقد نصت 
المادة 5 1/ لا من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على أنه لا تهوز محاكمة 
أحد أو معاقبته مرة ثانية عن جريمة سبق أن صدر بشأنها حكم نهائى أو أفرج عنه فيها 
طبقا للقانون "1061 15 وثط م210" ووفقا للإجراءات الحنائية للبلد المعنى . وتأكد 
هذا المعنى فى المادة 4/ 5 من الاتفاقية الأمريكية الحقوق الإنسان التى نصت على أنه 
متى حكم على شخص نهائيا بالإدانة أو حكم له نهائيا بالبراءة» طبقا للقانون فلا تجوز 
سحا كمدة ثانية عن الفعل نفسهمرة ثانية ولو قات وصف أغر..وتاكد أيغيا فى 
البروتوكول السابع للاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان. وقد تأكد هذا الضمان فى 
فرنسا منذ دستور ١14١‏ ونص عليه قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى (المادة 5/ .)١‏ 

وقد تأكد هذا الضمان فى التعديل الخامس للدستور الأمريكى والذى نص على 
ضمان عدم جواز تعريض أى شخص لخطر العقاب مرتين عن الجريمة نفسها وهو ما 
يعسرف بضمان الخطر المزدوج (0ةم180 16تاه02) . على أن المحكمة العليا 
الأمريكية اعتئقت فى حكمها الصادر بعد ذلك ما سمى بمعيار (هنا01ة81؛ الذى 
اعتبر أن هذا الفسمان لا يحمى المتهم من توجيه الاتهام إليه مرة أخرى عن جريمة 
تحتوى على عنصر لم تتضمنه الجريمة السابقة2'9. وأكدت المحكمة العليا الأمريكية 
(١)وفقا‏ لهذه الحجة يعد الحكم الجمائى البات عنوانا للحقيقة (تنةءطعط عاهالتة/ا هرم 013:8 دار 525) ناء 

على قريئة قانونية قاطعة غير قابلة لإثبات العكس»؛ وهو ما يعرف باسم الوجه الإيجابى للحدجية. 


وبجانبه يوجد وجه سلبى يتمثل فى عدم جواز ممحاكمة المتهم عن ذات الفعل مرة أخرى . 
فق .(1932) 304 ,299 .5.5] 284 ,5.لآ./ا وسطءاعوا8 


وقد نص الدستور الألمانى على هذا الضمان (المادة 03/1١07‏ . 
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سنة ١9517“‏ هذا المعيار واعتيرته أساسا لتحديد مدى شرعية الاتهامات اللاحقة 
للحكو7(١.‏ ولا يغير من ذلك أن تكون عناصر الجريمة الجديدة قد تضمتتها الجريمة 
التى صدر بشأنها الحكم السابق» وهو ما يحدث دائما وفقا للقوانين الأمريكية 1160 
ع 100 , وهذا المبدأ ما لا يتفق مع قوة الأمر المقضى للحكم الجنائى طبقا لقانون 
الإجراءات الحنائية المصرى» حيث نصت المادة 404 على أنه لا يجوز الرجوع إلى 
الدعوى الجنائية بعد الحكم فيها نهائيا بناء على ظهور أدلة جديدة أو ظروف جديدة 
أو بئاء على تغير الوصف القانونى للجرية . 
وقد احتل هذا المبدأ تدريجيا مكانه كأحد أهم المبادئ التى تحمى حقوق الفرد. 
واهتمت نصوص الاتفاقيات الدولية بإيراده» وأصبح من المبادئ المسلم بها فى كل 
من قانون العقوبات الداخلى وقانون العقوبات الدولى. 
وعلى الرغم من أن هذا الضمان قد تضمتته المادة 444 من قانون الإجراءات 
الجنائية المصرى التى نصت على أنه تنقضى الدعوى الجنائية بالنسبة للمتهم المرفوعة 
عليه والوقائع المستندة إليه بصدور حكم نهائى فيها بالبراءة أو بالإدانة» إلا أن 
المحكمة الدستورية العليا قد رفعته إلى مصاف المبادئ الدستورية» فقد قضت بأن 
مبدأ عدم جواز معاقبة الشخص مرتين عن فعل واحد وإن لم يرد صراحة فى 
الدستور إلا أنه يعد جزءا من الحقوق الوثيقة الصلة بالحرية الشخصية» ويعد من 
الحقوق التى يعد التسليم بها فى الدول الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة 
القانونية؟2؛ وقد كان من ضمن ما استندت إليه المحكمة الدستورية العليا فى 
2020 (1993) 688,710 .5.ل] 509 رممعاط ./ا.5.ل] 
وانظر حكم المحكمة العليا الأمريكية فى قضة (1992) 378 .5 .لا 503 ,:أاة* .10.5.7 فى فضية مؤداها 
أن شخصا أدين للشروع فى الاتجار فى مواد غير مشروعة ثم اتهم بعد ذلك فى التآمر لارتكاب هذه 
الجرية اعتمادا على سبق إدانته» فقضت المحكمة العليا بجواز ذلك وأن ضمان الخطر المزدوج لا يحول 
دون اتهام الشخص عن جريمتين مختلفتين فى الزمان والمكان. 
(؟) -ه عصك بل ككل يان عع عااعطتلساك عمتاكباز عل وعررعاولزة قمعا لمعغدة0 ارمممفظ إنرعاوععلة81 
63 . ,6165 ع قناتلة 69 6121م أأ0كل 08 112100816ئع]02] عنالاع8] ,موالتوع 
(1) دستورية ععليا في 4 يناير سلة ١9917‏ فى القضية رقم ؟؟ لسئة 8 قضائية لدستورية»؛ الجريدة الرسمية 
فى 7 يناير سئة 1447 (العدد 4)» ؟ يناير سنة 19917 فى القضية رقم " لسئة ٠١‏ قضائية 
لادستورية»»؛ الجريدة الرسمية فى 5 ١‏ يناير سئة ١591"‏ (العدد 7)» 6 أغسطس سنة ١436‏ فى القضية 
رقم 8 لسنة ١7‏ فضائية ادستورية'» الجريدة الرسمية فى !"١‏ أغسطس سنة ١9846‏ (العدد ه"7): 15 
مارس سنة ١991/‏ فى القضية رقم 55 لسنة ١7/‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ٠‏ إيريل سنة 
17 (العدد »)١4‏ 6 يولية سنة 1941 فى القضية رقم 14 لسئة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١4‏ يولية سئة ١8891/‏ (العدد 9 ؟), 
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قضائها بعدم دستورية المادة ‏ من المرسوم بقانون رقم 98 لسنة ١1540‏ بشأن 
المتشردين والمشتبه فيهم وبسقوط أحكام المواد المرتبطة بهاء قول المحكمة باعتبار 
المتهم مشتبها فيه بناء على جرائمه السابقة واعتبار سوابقه دافعة لحاضره» أن ذلك 
لينطوى على معاقبة الشخص أكثر من مرة عن فعل واحد» فقد حوكم عن جرائمه 
السابقة جميعها وتم استيفاء عقوبة كل منهاء وليس ثمة جرية أخرى قارفها ‏ قوامها 
فعل أو امتناع ‏ حتى تقام الدعوى الجنائية عنهاء» وإنما تحركها حالته الخطرة التى 
افترض المشرع ارتكازها على سوابقه ورتبتها عليها»7" . 

وواقع الأمرء أن عدم جواز محاكمة المنهم عن فعل واحد أكثر من مرة سوف 
يحول دون تعريضه لعدة عقوبات بسبب ارتكاب هذا الفعل» الأمر الذى يتعارض 
مع مبدأ التناسب فى العقاب. ولهذاء فإن هذا الضمان يرتكز فى ذات الوقت على 
تأسيس التجريم والعقاب على مبدأ الضرورة والتناسب”21. وهو ما سبق أن 
أوضحناه عند عرض الضمانات الدستورية فى قانون العقوبات . 

ويتطلب احترام مبدأ التناسب فى العقويات مراعاة عدم تعدد العقوبات دون 
حدود إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة (حالة التعدد المعنوى)؛ أو وقعت عدة 
جرائم لغرض واحد وكانت مرتبطة ببعضها بحيث لا تقبل التجزئة (حالة التعدد 
المادى). وقد واجه المشرع المصرى هاتين الحالتين بالمادة ل عقوبات» فنص على أن 
يكون الحكم بالعقوبة المقررة لأشد الجرائم . بل راعى المشرع المصرى مبدأ التناسب 
عند تعدد العقوبات فنص فى المادة 5 عقوبات على أنه إذا ارتكب شخص جرائم 
متعددة قبل الحكم عليه من أجل واحدة منها وجب ألا تزيد مدة الأشغال الشاقة 
المؤقتة على عشرين سنة ولو فى حالة تعدد العقوبات» وألا تزيد مدة السجن أو مدة 
السجن والحبس على عشرين سنة» وألا تزيد مدة الحبس وحده على ست سنين. 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ يناير سنة “1191 فى القضية رقم لسئنة ٠‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
فى 15 يناير سئة ١9499‏ » (العدد 7). 
(؟)انظر: 
كع عل تنظ[ عل عصرع اط لمعل دع عتاعلة// متصعك1 ه1 كط دمه عاعع: 18 عل دمومهم م ,كلد اعطعكة 
2510 ,1996 ,18 .10ل رع اأعستصتك عدو امم عل وعلتطاصم) ولط عمل :مأعوقة 


وانطر فى هذا المعنى المجلس الدستورى الفرنسى: 


.5 (1993 - 1959) بأقطمء .تناز ع0 [أقناعء2 ,249 - 88 .مم 1989 5ع1اهدآ 12 نال 106 
/ااه 





وكل ذلك يكشف عن مدى تطبيق مبدأ التناسب فى العقوبات فيما قرره المشرع من 
حدود لما يتعرض له المتهم عند محاكمته عن فعل واحد ولو كون بذاته جرائم 
متعددة؛ أو عن ممجموعة أفعال تكون جرائم متعددة طالما أنه قد ارتكبها قبل الحكم 
عليه من أجل واحدة . فالتناسب فى العقاب ضابط يجب مراعاته طالما لم يصدر عن 
الشخص الذى ارتكب جرائم متعددة قبل ارتكابها حكم بات عليه من أجل واحدة 
منها. وبالتالى» يبدو الارتباط وثيقا بين هذا الضمان فى المحاكمة الماصفة وتئاسب 


العقوبات . 


-١ 1‏ مجال الضمان 

يقتصر مجال هذا الضمان على حالة مخالفة الفعل لنظام قانونى واحد» قلا 
مسجال له إذا حالف بالإضافة إلى النظام الجنائى النظام المدنى أو النظام التأديبى ؛ 
فكل من هذه الأنظمة له جزاءاته التى يعرفها القالون. ومع ذلك» فإنه فى نطاق 
الجزاء التأديبى تراعى مبادئ المحاكمة المنصفة التى تتطلب عدم جواز محاكمة المنهم 
عن فعل واحد أكثر من مرة واحدة؛ فضلا عن أهمية تناسب العقاب التأديبى مع 
الفعل(١2‏ . وخلافا لذلك اتجهت كل من لجنة ومسحكمة حفوق الإنسان الأوروبية إلى 
أن مبدأ عدم جواز محاكمة المنهم أكثر من مرة واحدة عن فعل واحد الملصوص عليه 
فى بروتوكول الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان (المادة ١/4‏ من البروتوكول 
السابع) يتطلب عدم جواز محاكمة المتهم وإدانته من جديد عن نفس وقائع الجريمة 
ولوأمام محكمة تأديبية؟2. وقد رفضت محكمة النقض الفرنسية تماما الأخذ بهذا 
الاتجاو 0 , 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن إلزام صاحب العمل فى حالة تأخخره عن 





)١(‏ انظر المجلس الدستورى الفرنسى: 
.345.م ,(1993 ٠‏ 1959) أكترمت بال لأعباءع18 ,1989 عع االيو[ 12 نال 26 249 ١‏ 88 
م,(1993 - 1959) غ203 تداز اأفبععظ ,1989 غ1112نا1 28 يل ع2 260 - 89 
(؟) انظر فرار اللعجنة الآأوربية لحقوق الإنسان فى ١4‏ مايو سنة ١544‏ و "71 أكتوبر سئة 1446 مشارا إليه 
فى مقال: 
.5 .م ,1998 00خ ٠‏ )16 1أنال رعدوألتتناز ا القبنعة ,عاطمائهوغ كقمممم عبآ رلتقطعةأن0 موع85 
فرق ,6 نمه اع تعستا امم ,244 ,م ,1997 107مو2 ,1996 ستيل 20 ,وم وقد 
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سداد مبالغ التأمين» بأداء مبلغ إضافى » بالإضافة إلى إلزامهم بأداء خحمسين بالمائة من 
نيمة الاشتراكات المتأخرة» يعد توقيعا لأكثر من جزاء على فعل واحدء منافيا 
لفسوابط العدالة التى يجب أن يقوم عليها النظام التأمينى فى الدولة('2. وقد قضت 
الحكم الدستورية الأسبانية أن قرار الجهة الإدارية بفرض غرامة إدارية على الشعخص 
(وهو أمر جائز فى النظام الأسبانى) يحول دون محاكمته جنائيا عن نفس الفعل . وقد 
اعترض على هذا الحكم بعض قضة المحكمة الدستورية» وأوردوا تسبيبا لاعتراضهم 
أن الجزاء الإدارى يرد بسبب ارتكاب الفعل دون ترخيص» بخلاف الجزاء اللبنائى 
فإنه يوقع بسبب أن الفعل يعرض الصحة للخطر أو يحيق بها الضرر”" . 

كما يتحدد مجال هذا الضمان بالمحاكمة بالمعنى الضيق لا المحاكمة بمعناها 
الواسع التى تشمل التحقيق الابتدائى . فالحجية التى تحوزها الأوامر الصادرة فى 
التحقيق الابتدائى لها طابع خاص» لأن الأوامر النهائية الصادرة بألا وجه لإقامة 
الدعوى الجنائية لا تمنع من العودة إلى التحقيق إذا ظهرت أدلة جديدة طبقا للمادة 
17 (المادة ١١1"‏ إجراءات). فإذالم تظهر أدلة من هذا النوع تؤثر سليا فى 
الأسباب التى بنى عليها الأمر بألا وجه لإقامة الدعوى؛ لا يجوز محاكمة المتهم عن 
ذات الفعل الذى صدر بشأنه الأمر ولو بناء على وصف جديد. وننيه إلى أن 
استبعاد النيابة العامة لأحد الأوصاف فى أثناء التحقيق لا يعد أمرا بألا وجه بالنسبة 
للفعل المنسوب إلى المتهم» وإنما نكون حيال تعديل فى وصف التهمة يخضع لرقابة 
الحكمة. وبالنسبة لأوامر الإحالة إلى المحكمة» فلا تتمتع بأية حجية» ويقتصر 
أثرها على دخول القضية حوزة المحكمة بصفة وجوبية» فلا تملك النيابة العامة إعادة 
التصرف فى التحقيق على نحو مغاير لذلك2»*7. إلا أن أمر الإحالة لا يقيد المحكمة 


)١(‏ دستورية عليا فى '! يونية سنة 7١١١‏ القضية رقم 7١‏ لسنة ١؟‏ قضائية (دستورية». 

00 انظر الحكم الصادر فى ١ ١‏ أكتوبر مشارا إليه فى : -ناتاقهم ععناكناز 19 عل لقممتتقسعنهم] عتتقتصمة 
.220 م ,1999 ,م لأاع مده 

() وتكون نهائية إذا لم يقرر النائب العام إلغاءها فى مدة ثلاثة الأشهر التالية لصدورها طبقا للمادة ”7 
إجراءات. أو لم تقرر عرفة المشورة إلغاءها طبقا للمادة ١١٠؟‏ إجراءات. 

(4) فلا تملك النيابة العامة إصدار أمر إحالة جديدة بوصف جديد للتهمة» وكل ما لها أن تطلب من 
المحكمة تعديل وصف التهمة. وطبقا للمادة 7١4‏ مكررا إذا صدر يعد صدور الأمر بالإحالة ما 
يستوجب إجراء تحقيقات تكميلية فعلى النيابة العامة أن تقوم بإجرائها وتقدم للحضر إلى المحكمة . 
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التى تملك كامل الحرية فى تقدير أدلة الدعوى» وفى تكييف وقائعهاء فضلا عن 
حريتها فى بحث شروط قبول الدعوى واختصاصها بنظرها وفقا للقانون. فضلا 
عن سلطة محكمة الجنايات فى التصدى لوقائع جديدة أو متهمين جدد طبقا للمادة 
١١‏ إجراءات. وننبه إلى أن التصدى للوقائع الجديدة يتجاوز مجرد الأوصاف 
الجديدة للواقعة المحالة إلى المحكمة بمقتضى أمر الإحالة» لأن تغيير وصف التهمة 
يدخل فى صلاحيات المحكمة ولا يعد تصديا لواقعة جديدة . 


اه 





ال مبحث الخامس 
صمان 3 ميد |1 5< 


تنفين الحكم كمرحلة فى المحاكمة المنصفة 

الأصل أن تنفيذ الحكم الجنائى يرتبط بالمصلحة العامة التى تتوقف على اقتضاء 
الدولة حقها فى العقاب . إلا أن تحقيق هذا الهدف تتوقف عليه أيضا حماية حقوق 
وحريات المجنى عليهم التى تكفلها قواعد التعجريم والعقاب. هذا بالإضافة إلى 
حقوق المدعى المدنى فى الدعوى المدنية التبعية التى تتخضع للإجراءات الجنائية . 

وتتحقق حماية كل من حقوق وحريات المجنى عليه والمدعى باحق المدنى بتوفير 
المحاكمة المنصفة التى لا تكتمل مالم توفر الدولة فى نهاية مطافها حلا منصفا هو 
كما قالت المحكمة الدستورية العليا(١ 2‏ اقتضاء منفعة يقررها القانون» وذلك على 
أساس أنه إذا كانت الوسائل القضائية المناحة لا توفر الحماية اللازمة لصون 
الحقوق» فلا طائل من وراء حق التقاضى . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن حق التقاضى لا تكتمل مقوماته مالم 
توفر الدولة للخصومة فى نهاية مطافها حلا منصفا يمثل التسوية التى يعمد من 
يطلبها إلى الحصول عليها بوصفها الترضية القضائية التى يسعى إليها لمواجهة 
الإخلال بالحقوق التى يدعيهاء وقضت بأن الامتناع عن تنفيذ الترضية القضائية (أى 
حكم الحكمة) أو عرقلة هذا التنفيذ أو تعطيله بعمل تشريعى؛ يعد عدوانا من 
السلطة التشريعية على الولاية الثابتة للسلطة القضائية9؟ , 
)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ إبريل سنة '1947 فى القضية رقم ؟ لسئة ١4‏ قضائية (دستورية»؛ مجموعة 


أحكام الدستورية العليا ج 5 (المجلد الثانى)؛ القاعدة رقم ١؟‏ ج741. 

(؟) دستورية عليا فى ” فبراير سنة 1149 فى القضية رقم 18 لسئنة ١14‏ قضائية ١دستورية؛»‏ وفى هذا 
الحكم قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية عجز الفقرة الثانية من البند (ب) من المادة 18 
من القانون رقم ١77‏ لسئة 1941١‏ فيما نص عليه من أنه ليشترط أن يتم التنفيذ فى مواجهة المستأجر»ه 
على أساس أن النص الملكور عطل الآثار القانونية لحكم الطرد لأنه جعل تنقيذه رهنا بإرادة المستأجر. 
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كما قضت بعدم الاعتداد بالحكم الصادر من المحكمة إذا أصبح عقبة مادية تعوق 
تنفيذ الحكم الصادر فى المسألة الدستورية7" , 

وقضت بأن الترضية القضائية التى لا تقترن بوسائل تنفيذها لحمل الملزمين بها 
على الرضوخ لهاء تغدو وهما وسرابا» وتفقد قيمتها عملا » بمايؤول إلى تجريدها 
من قوة نفاذها» وإهدار الحقوق التى كفلتهاء وتعطيل دور السلطة القضائية فى 
مسجال تأمينهاء وإفراغ حق اللجوء إليها من كل مضمون7". 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 أغسطس سنة 7١١١‏ فى القضية رفم لسئة ١؟‏ قضائية «منازعة تنفيذ» وتتمثل 
وقائع هذه الققضية فى أن المدعية كانت تشغل وظيفة وكيل نيابة بهيئة النيابة الإدارية» ثم صدر قرار 
مجلس الصلاحية بالهيئة بنقلها إلى وظيفة غير قضائية» فطعنت فى هدا القرار أمام المحكمة الإدارية 
العليا التى قضت برفض طعنها» فأقامت طعئا آخر تمثل فى دعوى بطلان أصلية أمام اللحكمة الإدارية 
العليا ابتغاء القضاء ببطلان ذلك الحكم أمام ذات المحكمة التى تراءت لها مخالفة بعض نصوص قانون 
هيئة النيابة الإدارية والمحاكمات التأديبية للدستور» فأوقفت المحكمة الدعوى وأحالت المسألة 
الدستورية المثارة إلى المحكمة الدستورية العلياء فقضت هذه المحكمة فى 0/ /١7‏ 11918 فى القصية 
رفم “81 لسئة ١١‏ قضائية «دستورية» يعدم دستورية بعض نصوص هلا القانوث» ولما نظرت المحكمة 
الإدارية العليا الدعوى الموضوعية قضت فى 1144/4/77 برفضها تأسيسا على أن الحكم بعدم 
الدستورية لا ينسحب أثره على المدعية بعد أن استقر مركزها القانونى بالحكم المطلوب إبطاله» تمادفع 
المدعية إلى إقامة دعوى بطلب التفسير أمام المحكمة الدستورية العلياء فأعطتها المحكمة تكييفها 
القانونى الصحيح واعتبرتها منازعة فى تنفيل حكم طبقا للمادة 6٠‏ من قابونها الصادر بالقانون رقم 
4 لسئة 191/4 . وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم الاعتداد بحكم المحكمة الإدارية العليا 
الصادر فى /4/11/ ١1944‏ بحسبانه عقبة مادية أعاقت تنفيذٌ الحكم الصادر فى المسألة الدستورية. 
ومن أهم المبادئ التى سجلها هذا التكم أن المحكمة الإدارية العليا فى دعوى البطلان الأصلية بعد أن 
غضت طرفها عن حكمها السابق برفض الطعن حين أوقفت دعوى البطلان الأصلية وأحالت أوراقها 
إلى المحكمة الدستورية العليا-قد فعلت ذلك حتى تحدد المحكمة الإدارية العليا نصيب حكمها ذاك من 
الصحة والبطلان» فلا يجوز بعد ذلك «أن تنفض المحكمة المحلية غزلها بيدهاء أو أن تحرم المدعية ‏ 
دون الناس كافة من قطف ثمرة استعمالها حقها الدستورى فى اللجوء إلى القضاءء وإلا استحال هذا 
الحق لغواء ولغدت الإحالة من محكمة الموضوع إلى هذه المحكمة بدورها عبثا». ويثير هذا الحكم 
الدستورى مسألتين هما: مدى جواز رفع دعوى البطلان الأصلية ومؤدى الإحالة إلى الحكمة 
الدستورية العليا» وهل تعنى صدور حكم بات قطعى بقبول الدعوى الدعوى؛ ما لا يجوز معه إعادة 
بحث مدى قبولها من جديد؛ والتزام المحكمة الإدارية العليا بعد ذلك بالفصل فى موضوع دعوى 
البطلان الأصلية وفقا للمبادئ التى أرستها الحكمة الدستورية. وس ناحية أخرى» فإئه يثور البحث 
بعد ذلك عن الخطوة القانونية اللاحقة على صدور حكم الحكمة الدستورية فى 4 أغسطس سنة 
حتى تهنى المدعية ثمار دعواها. 

)١(‏ دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سنة 1196 فى القضية رقم ١6‏ لسنة ١!‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العلياء جلا ص 18*؟: 4 من إبريل سنة 1464 فى القضية رقم 717 لسنة 14 قضائية 
الدستورية؛» الجريدة الرسمية» العدد ١١‏ فى ١5‏ من إبريل سئة 2139/4 ١١‏ مارس سئة ١١١١‏ فى القضية 
رقم 00 لسنة ١‏ ؟ قضائية ادستورية»» اللتريدة الرسمية؛ العدد ١6‏ فى ١؟‏ مارس سلئة .7١٠١‏ 
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وفى هذا المعنى قضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان أن تنفيذ الحكم أيا 
كانت المحكمة التى أصدرته» يجب أن يعد جزءا مندمجا فى الخنصومة بالمعنى 
المقصود فى المادة " من الاتفاقية الأوروبية لقوق الإنسان (التى تكفل الحق فى 
المحاكمة المنصفة)(" , 

وقد عنى القانون الفرنسى الصادر فى ١5‏ يونية سئة ٠٠٠١‏ بإجازة الطعن أمام 
الحكمة فى معظم قرارات قاضى تنفيذ العقوبات . وعلق البعض على ذلك التعديل 
بأنه ينطوى على جعل مرحة التنفيذ جزءا من الخصومة الجنائية؟ . 


١ 4‏ الضمانات الواجب توافرها عند تنفيذ العقوبة 

يثير اعتبار تنفيذ العقوبة مرحلة فى المحاكمة المنصفة تساؤلا حول مدى اشتراط 
أن يكون هذا التنفيذ تحت إشراف القضاء . وقد استحدثت بعض التشريعات نظام 
قاضى تطبيق العقوية (61868م 065 11084108مم1'2 06 6قناز) ومن قبيل ذلك قانون 
الإجراءات الفرنسى سنة 1108 والقانون الإيطالى سنة ١91/0‏ ويختص هذا 
القاضى بالإشراف على تنفيذ العقوبات سواء ما يتم داخل السجن أو خارجه . 

ووفقا للقانون الفرنسى يجوز للمحكوم عليه الطعن أمام محكمة الجنح على 
بعض قرارات قاضى تطبيق العقوبات (قاضى التنفيذ) ويجوز له استئناف بعضص 
قراراته أمام محكمة الاستثناف» ويجوز للنيابة العامة الطعن فى قرارات هذا 
القاضى بما فى ذلك القرارات التى لا يملك المحكوم عليه الطعن عليهاء ما أدى 
بالبعض إلى اعتبار ذلك إخلالا بمبدأ المساواة فى الأسلحة» واقتراح تحقيق هذه 
المساواة حتى لا يعد القانون الفرنسى مخالفا للاتفاقية الأوروبية سلحقوق الإنسان217. 

وفى إيطاليا قضت المحكمة الدستورية الإيطالية فى ١١‏ فبراير سئة ١449‏ بأن 
نص القانون (رقم 04" الصادر فى 77 يولية سنة ١917/0‏ بشأن النظام العقابى وتنفيذ 


)22 ,2949 .11 ,1997 25[ :1997 ونةكة 19 .028111 
(0 مم ,2001 بص .مو للع ,أله 00 ,نممعهما ممتافوقطة 
)١"(‏ انظر هذا الرأى فى مؤلف: 


.2.229 ,2000 رعتقطقم عتتقمقع220 ,لزمكدتناظ عناوعه[ أ لممطعطتنا0 مومع 
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التدابير السالبة والمقيدة للحرية) الذى يقيد حق المحكوم عليه فى الالتجاء إلى قاضى 
تطبيق العقوبات للطعن فى قرارات الإدارة العقابية وقصره على عدد محدود منها 
هى الجزاءات التأديبية والتدابير التى تمس ممارسة العمل» يعد مخالفا لحقه فى 
الالتجاء إلى القضاء لحماية حقوقه دون تميبز بين الحقوق التى يحميها الدستور» 
وتلك التى يحميها التشريعء الأمر الذى يوجب على المشرع التدخل لإصلاح هذا 
الإغفال التشريعى المخالف للدستور. وقد اقتصرت المحكمة الدستورية الإيطالية 
فى هذا الحكم على مجرد إعلان عدم دستورية هذا الإغفال وأهابت بالمشرع أن 
يمارس وظيفته التشريعية لتطبيق المبادئ التى نص عليها الدستور(©. 


٠‏ الضمانات الدستورية لتنفيذ العقوبة فى مصر 

يوجب اعتبار تنفيذ العقوية مرحلة فى المحاكمة المنصفة فتح باب الطعن فى 
قرارات الإدارة العقابية (المختصة بتنفيذ الأحكام) أمام قاض ينشأ لهذا الغرض» ولا 
يكفى فى هذا الشأن فتح باب الإشكال فى التنفيذ (المواد 5 07 إلى 071 إإجراءات) 
لأنه يقتتصر على منازعات التنفيذ التى تهدف إلى عدم إتمامه» ولا تتعلق بإجراءات 
التنفيذ ذاتها بعد البدء فيها. 

وقد نص الدستور المصرى صراحة فى المادة 45 على ضمانات يجب مراعاتها 
عند تنفيذ العقوبات المقيدة للحرية» وهى المعاملة التى تحفظ كرامة الإنسان» وعدم 
إيذائه بدنيا أو معنوياء وعدم جواز حجزه أو حبسه فى غير الأماكن الناضعة 
للقوانين الصادرة بتنظيم السجون. 

ولا كانت المحكمة الدستورية العليا فى مقام تحديدها للحقوق والحريات المحمية 
بالدستور» قد وسعت من نطاقها لكى تشمل الحد الأدنى من الحقوق والحريات 
المحمية فى الدول الديمقراطية ؛ فإن قواعد الحق الأدنى فى لمعاملة المسجونين التى 
أقرتها الأتم المتحدة تمثل إطارا للحماية الدستورية لحقوقهم» والتى لا يجوز التفريط 
فيها لتحقيق محاكمة منصفة فى مرحلة التنفيذ. 


() القضية رقم "5 لسنة ١1944‏ . انظر الحكم مشارا إليه فى ععناقنالة! عل علقده تتم معام1 عتتناههة 
709-712 ,م ,1999 ,16أع مه مم ققدم 
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المصل الرايسع 
الرقابة القضائية على احنسرام 
ضمانات المحاكمة (المنئصعة) 

١‏ فكرة عامة 

بيُئا فيما تقدم الضمانات الدستورية للمحاكمة المنصفة . ونعرض فيما يلى 
للفسمان القضائى فى الرقابة على احترام ضمانات المحاكمة القانونية (المنصفة) 
لكفالة فاعليتهاء وتتمثل هذه الرقابة فى إحدى صورتين : 

١-الرقابة‏ على صحة الإجراءات للتحقق من احترام الضمانات . 

7" تعدد درجات التقاضى . 

فالضمان القضائى بوجه عام يتمثل فى الرقابة على مشروعية الإجراءات 
الجنائية» ذلك أن انتقال الشرعية من نطاق النظرية إلى مجال التطبيق هو الضمان 
الأكيد لفاعليتها. فما قيمة الشرعية التى تعبر عنها نصوص الدستور والقانون إذا لم 
تكن هذه النصوص تتمتع بقوة الإلزام وتخضع لها السلطة التى تباشر الإجراءات 
الجنائية؟ وأين سيادة القائون إذا أمكن للسلطة أن تعلو على القانون وتبساشر 
الإجراءات كما تريد؟ إن الرقابة القضائية فى هذه الإجراءات هى التى تكشف 
فاعلية نصوص القانون» وبها يتأكد مبدأ المشروعية» باعتبار أن القضاء هو الركن 
الركين لسيادة القائون. لهذا كانت الرقابة القضائية على تطبيق المحاكمة المنصفة 
وجها فعالا للضمان القضائى» باعتبار أن هذه الرقابة ليست إلا وجها آخر للقوة 
الإلزامية للضمانات. فالمباشرة القضائية للمحاكمة هى من أجل ضمان 
مشروعيتهاء ولكن هذه المباشرة قد لا تحترم ضمانات المحاكمة المنصفة . ولذلك» 
فإن الرقابة القضائية لها أكبر الأثر فى ضمان المشروعية . 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن استيثاق المحكمة من مراعاة القواعد 
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المنصفة عند فصلها فى الاتهام الجنائى وهيمنتها على إجراءات الدعوى الجنائية» لا 
يعدو أن يكون ضمانة أولية لعدم المساس بالحرية الشخصية ‏ التى كفلها الدستور 
لكل مواطن ‏ بغير الوسائل القانونية المتوافقة مع أحكامه(؟ . 

وتنقسم الرقابة القضائية على الإجراءات إلى نوعين : 

١‏ الرقابة على صحة الإجراءات الجنائية. 


١‏ رقابة الطعن على الأحكام. 
ونبحث فيما يلى كلا من هذين النوعين. 





)١(‏ دستورية عليا فى ” فبراير سنة 1116 فى القضصية رقم ١١‏ لسنة ؟١‏ قضائية ادستورية»» مجموعة 
أحكام الدستورية العلياج ة (المجلد الأول) ص 186 » ١5‏ نوفمبر سئة 1145 فى القضية رقم ١8‏ 
لسنة ١1‏ قضائية #دستورية»؛ الجموعة السابقة جلا ص 2571 يولية سئة 1991 فى القضية رقم 
لسنة 14 قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية» العدد رقم 14 فى ١9‏ يولية سئة 19491 . 
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ا مبحث الأول 
الرقابة على صحة الإجراءات الجنائية 


7" نطاق الرقاية 

بيئا فيما تقدم أن مدلول المحاكمة القانونية ينصرف إلى مجموعة من الإجراءات 
التى تدم بها النصومة الجنائية فى إطار من ححماية الحرية الشخصية وغيرها من 
الحقوق والحريات المتعلقة بها» والتى تكون فى مجمعها ضمانات مهمة فى المحاكمة 
القانونية . 

ومن ثم فإن المحاكمة المنصفة لا تقتصر على مجرد إجراءات المحاكمة؛ بل تمتد 
إلى ما يسبق المحاكمة من إجراءات تطرح أدلتها على بساط البحث فى الملحكمة. 

لهذاء فإن رقابة القضاء تمتد إلى الإجراءات سواء كانت سابقة على المحاكمة أو 
كانت جزءا من المحاكمة ذاتها هى» وذلك باعتبار أن الأدلة المنبشقة من الإجراءات 
السابقة على المحاكمة تعد بحكم عرضها على المحكمة وخضوعها بتقديرها جزءا 
من ملف الدعوى . 


٠؟‏ الجزاء الإجرائى كاداة للرقابة القضائية 
تعتمد الرقابة القضائية على سلطة القضاء فى إلغاء الإجراء المخالف للقانون. 
ونه 1 هذا الإلغاء فى الجزاء الذى يرد على الإجراء غير المشروع فيهدر آثاره 

القانونية» فيعبر بذلك عن الطبيعة الإلزامية للقاعدة الإرجائية» والقضاء فى توقيعه 

لهذا الجزاء يمنح هذه القاعدة فاعليتها وقوتهاء وهذه هى وظيفة السلطة القضائية 
الجنائى بوصفه أحد مظاهر الطبيعة الإلزامية للقاعدة الإجرائية عن الجزاءات 
الأخرى غير الإجرائية التى قد تترتب على مخالفة الإجراءات الجنائية ؛ وهى إمأ 
عقوبات تترتب على المخالفات الإجرائية التى يجرمها القائون» مثل القبض على 
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الأشخاص ودخول المنازل بدون وجه حق (المادتان ١78‏ و١718‏ عقوبات)» أو 
الامتناع عن! لشهادة أو عن حلف اليمين (المواد /ا١١‏ و9١١1‏ و١؟١1و9!؟‏ 
و٠7/78‏ و1854 إجراءات)» أو جزاءات تأديبية توقع على الموظفين العموميين 
وغيرهم من أصحاب المهن المساعدة للقضاء كالمحامين واخبراء . وفى هذه الأحوال 
توقع الجزاءات غير الإجرائية بعيدا عن مجال الرقابة القضائية على الإجراءات . 

هذا بخلاف الجزاء الجنائى » فإنه يعد وسيلة هذه الرقابة » فبه يمارس القضماء 
إشرافه على مشروعية الإجراءات الجنائية» وهو أكثر الجزاءات فاعلية كنتيجة تترتب 
على مخالفة الضمانات؛ لأنه يفسد على المخالف قصده فيهدر الدليل الذى يسعى 
إليه من وراء إهدار الضمانات. ويتخذ الجزاء الإجرائى بوصفه وسيلة للرقابة 
القضائية صورة البطلان. وهو يحمى فى ذلك الحرية الشخصية التى جاءت 
الشرعية الإجرائية لكفالة احترامها. 

ويتميز البطلان عن الأشكال الأخرى من الجزاءات » وهى عدم القبول والسقوط 
وعدم الاختصاص . وتبدو أهمية البطلان بوجه خاص فى مجال الإثبات» ذلك أنه 
من خلال إجراءات المحاكمة يطرح الدليل أيا كان مصدره» وهوما لا يجوز قبوله 
إلا إذا كان مشروعاء أى مطابقا للضمانات التى أوجبها القانون. 

وقد بيئا أن المشرع يوازن بين المصلحة العامة (فاعلية العدالة الجنائية) وبين حماية 
الحقوق والحريات» ومن خلال هذا التوازن تبرز الضمانات التى يقررها القانون. وكل 
إجراء جنائى يسمح به القانون يجب أن يكون مقيدا بهذه الضمانات وإلا كان باطلا . 

وقد رأينا أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد أكدت أن ضمانات المحاكمة 
المنصفة وئيقة الصلة بالحقوق والحريات» وتتوخى الأسس التى يقوم عليها صونا 
لكرامة الإنسان وحماية لحقوقه؛ وتعتمد على قيم تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى 
من الحماية. 

ولا تناقض بين فاعلية العدالة الجنائية وحماية الحقوق والحريات كهدفين 
للإجراءات الحنائية» وذلك أن فاعلية العدالة الجنائية تتوقف على كشف الحقيقة» 
وهو أمر يعتمد إثباته على دليل مشروع؛ أى دليل يستخلص من إجراءات تحترم فيها 
الضمانات . 
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ومن ناحية أخرى» يجب التنبيه إلى عدم جواز الخلط بين الفمانات الإجرائية 
التى تكفل المحاكمة المنصفة؛ وبين الضمانات التنفبذية التى ترد على سبيل التوجيه 
والإرشاد فى القواعد الإجرائية بغية تحقيق أهداف إدارية بحتة» مثل مخالفة 
إجراءات تحريز الأشياء المضبوطة» فهذه الأخيرة لا يترتب على مخالفتها البطلان. 


١4‏ علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى ينى عليها 

يعتمد الحكم الصادر بالإدانة على مجموعة من الإجراءات الجنائية تؤدى إلى 
هذا الحكم» أخصها أدلة الإدانة التى ولدت اليقين القضائى بالإدانة . ويتوقف هذا 
وتعد هذه العلاقة أساسا قانونيا للحكم . 

ويدق البحث إذا ما شابت الإجراءات التى بنى عليها الحكم عيوب تؤدى إلى 
عدم مشروعيتهاء أى إلى بطلانها. ويتوقف الحل على حسم عدة أمور تتمثل فى 
كل من المقصود بالمشروعية الإجرائية» وأسباب عدم المشروعية» ورابطة السببية بين 
عدم مشروعية الإجراءات والحكم الصادر بالإدانة . 

هذه محاور ثلاثة يتعين استجلاؤها ابتداء لتحديد علاقة المشروعية بين الحكم 
الصادر بالإدانة والإجراءات الى بنى عليها 5 

أما الحكم الصادر بالبراءة» فإنه لا يتطلب توافر علاقة المشروعية بينه وبين 
الإجراءات التى بنى عليهاء وذلك على أساس أن الأصل فى المتهم البراءة. مما 
مقتضاه أن الحكم الصادر بالبراءة لا يعتبر مناقضا لأصل عام لا يحتاج إثباته إلى 
دليل» مشروعا كان أو غير مشروع . ويتحقق ذلك عندما يكون الحكم الصادر 
بالبراءة مبئيا على أدلة غير مشروعة7١2‏ مثل تسجيل المحادثات الشخصية بغير إذن 
قضائى . ففى هذه ا حالة لا تؤثر عدم مشروعية الأدلة على صحة الحكم بالبراءة. 


)١(‏ انظر مؤلفنا فى النقضى فى المواد الجنائية» طبعة ١991‏ ص 797 . لقضص ١0‏ يناير سئة ١4575‏ مجموعة 
الأحكام س ١5‏ رقم ١؟‏ ص 417 نقض ١‏ ”7 يناير سئة 19517 س 18 رقم 14 ص 118» 15 فبراير 
سنة 19445 س 0" ص 167 . قارن عكس ذلك الدكتور رءوف عيد» مبادئ الإجراءات الجنائية» 
طبعة ١91/5‏ ص 4" و9/4 , وقارن المرحوم اللواء دكتور سامى الحسينى؛ النظرية العامة للتفتيش» 
رسالة دكتوراه سئة 191/١‏ ص 555 وما بعدها. 
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وفيما يأتى نستجلى هذه الأمور الثلاثة التى تمثل فى معجموعها مقطع النزاع فى 
تحديد علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى بنى عليها. 


٠5‏ ؟' (أولا) المشروعية الإجرائية 

شرعت كل قاعدة إجرائية يترتب على مخالفتها البطلان من أجل حماية الحقوق 
والحريات التى يتمتع بها أطراف الخنصومة الجنائية . ويستوى فى ذلك أن يكون 
الستور أو الشريع مصدرا لهذ قوق واخريات 

وترتبط فكرة البطلان كل الارتباط بتحقيق الفاعلية للعدالة الجنائية» وفى ضمان 
الحقوق والحريات. فبهذين الهدفين تتبلور الغاية من القاعدة الإجرائية» وتتحدد 
المصلحة المحمية . وتتمثل الغاية من القاعدة الإجرائية فى التوازن بين فاعلية العدالة 
الجنائية وحماية الحقوق والحريات» ولقد رأينا أن الشرعية الدستورية للإجراءات 
الجنائية تقوم على مجموعة من الضمانات التى تحمى الحقوق والحريات فى ضوء ما 
أكدته المحكمة الدستورية العليا من أن النصوص التشريعية يجب أن تراعى الخدود 
الدنيا المقبولة فى الدول الديمقراطية فيما يتعلق باحترام حقوق الإنسان7) , 

فالاحتياجات الحقيقية للعدالة لا يمكن أن تتوافر إلا باحترام الحقوق والحريات 
التى تصاغ حمايتها مبادئ الشرعية الدستورية فى الإجراءات الجحنائية . 

ولاتعارض بين فاعلية العدالة الجنائية واحترام الحقوق والححسريات؛ لأن 
ضمانات هذه الفاعلية هى بذاتها ضمانات الحقوق والحريات. والواقع» فإن فاعلية 
العدالة الجنائية ترتبط بالضمان القضائى الذى هو من عناصر الشرعية الدستورية 
للسهر على احترام ضمانات المحاكمة القانونية (المنصفة) التى هى نتيجة لازمة 
لأصل البراءة. ومن هناء حق القول بأن فاعلية العدالة الجنائية والدولة القانونية لا 
يمكن تحقيها بغير احترام ضمانات الحقوق والحريات» فالاثنان وجهان لعملة 
واحدة» ولا مجال للحديث عن عدالة جنائية فعالة إلا إذا لازمها فى ذات الوقت 
احترام لضمانات الحقوق والخريات . 
)١(‏ انطر الدستورية العليا فى 5 يناير فى القضية رقم ؟؟ لسنة 4 قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية فى 


73 يناير سنة ١597‏ (العدد 4)» ؟ يناير سئة ١9151"‏ فى القضية رقم " لسنة ٠٠‏ قضائية (دستورية)» 
الجريدة الرسمية فى 5 ١‏ يئاير سنة ١441“‏ (العدد .)١‏ 
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ولما كانت الإجراءات الجنائية هى مصدر الأدلة التى تؤسس عليها المحكمة 
اقتناعها بالإدانة» فإن قبول هذه الأدلة يتوقف على مشروعية الإججمراءات التى 
تولدها. لهذا كان جزاء «البطلان؟ إعلانا بعدم المشروعية وإنتاجا لأثرها فى إهدار 
الدليل المترتب عليها . وإذا كان الدستور قد نص على ألا توقع عقوبة إلا بحكم 
قضائى (المادة ١/77‏ )» فإن الدليل القضائى يجب أن يكون مشروعاء أى مبنيا على 
إجراءات مشروعة» وخاصة أن الدستور قد نص على أن إثبات الإدانة لا تكون إلا 
فى محاكمة قانونية (المادة /51/ )١‏ أى منصفة . 

وإذن» فإن عدم مشروعية الإجراءات الجنائية بسبب إهدار الضمانات التى نص 
عليها الدستور والقانون هو أساس البطلان(١2.‏ وبذا يلعب البطلان دورا فاعلا فى 
الحماية الدستورية للحقوق والحريات . 


)١(‏ يتعين التمييز بين البطلان كأداة للرقابة القضائية على مشروعية الإجراءات الجنائية وبين غيره من 
الحزاءات الإجرائية» وهى السقوط» وعدم القبول» وعدم اللاختصاص . 
(1) البطلان والسقوط: 
السقوط جزاء إجرائى يترتب على عدم مارسة الحق فى مباشرة عمل إجرائى خلال المهلة التى حددها 
القانون» وتحدد هذه المهلة إما بميعاد معين أو تتوقف على واقعة معيئة . ومثال الميعاد حقّ النائب العام 
فى إلغاء الأمر بعدم و.جود وحه لإقامة الدعوى الجنائية فى خلال ثلاثة أشهر (المادة ١١‏ إجراءات)؛ 
وحق النيابة العامة فى تئفيل أمر الضبط والإحضار أو الحبس الإحتياطى فى خلال ستة أشهر من تاريخ 
صدوره (المادة ١1"8‏ إجراءات) . فإذا انقضى هذا الميعاد سقط الحق فى مباشرة العمل الإجرائى. 
ويكون توقف المهلة على واقعة معينة إذا اشترط القانون توافر واقعة معيئة للاحتفاظ بالحق فى مباشرة 
الإجراء . وقد تكون الواقعة إيجابية مثال ذلك حق الاستثناف » فهو معلق على التقدم للتنفيذ قبل يوم 
الجلسة (المادة 4١7‏ إجراءات). وحق الطعن بالنقض فهو معلق على التنفيذ قبل يوم الجلسة (المادة ١‏ ؟ 
والجئايات إذا كان للمتهم محام وحصل الإجراء بحضوره. فهذا الحق أوجب القانون مباشرته بواسطة 
المنهم أو محاميه (المادة “7807 إجراءات) . 
وقد تكون الواقعة سلبية إذا اشترط القانون عدم توافرها للاحتفاظ بالحق فى مياشرة الإجراء. مثال 
ذلك حق المدعى المدنى فى الالتجاء إلى الطريق الجنائى؛ فهو معلق على عدم التعجائه إلى القضماء 
المدنى . 
و ا الحالتين يسقط الحق فى مباشرة الإإجراء إذا لم تحدث هذه الواقعة الإيجابية أو السلبية. 
وينحصر الخلاف بين البطلان والسقوط فيما يأتى : 
١‏ السقود يرد على الحق فى مباشرة العمل الإجرائى» بينما يرد البطلان على العمل الإجرائى ذاته . 
١‏ يجوز تجديد الإجراء الباطل» أما فى السقوط فإنه يفترض انقضاء الحق فى مياشرة العمل» مما يتعذر 

معه تجديله . 

لا ينتج البطلان أثره إلا إذا تقرر سحكم؛ بخلاف السقوط فإنه يتم بقوة القانون. - 
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- ب البطلان وعدم القبول: 
عدم القبول هو جزاء إجرائى يرد على الدعوى الحنائية (أو غيرها من طلبات الحصوم) إذا لم نستوف 
أحد شروط تحريكها واستعمالها فى بداية كل مرحلة من مراحل الخصومة» وهذه الشروط تتمثل فى 
الحق فى استعمال الدعوى» وورودها على محل صحيح (الأحكام التى يجوز فيها الطعن)» واستيقاء 
الأشكال الجوهرية التى أوجبها القانون عند استعمال الدعوى (تحريكهاء ورفعهاء ومباشرتها). 
ومثال تخلف الى فى استعمال الدعوى, أن يتم ذلك قبل صدور الشكوى أو الإذن أو الطلب فى 
الأحوال التى اشترط فيها القانون تقديمها؛ أو تحريك الدعوى من أحد أعضاء النيابة العامة الذى لا 
يملك تحريكها قانونا كما إذا كانت من الجرائم الواقعة من موظف فى أثناء تأدية وظيفته أو بسببها. 
ومثال عيوب استعمال الدعوى ورود الاستعمال من خلال تكليف المتهم بالحضور بإعلان باطل 
لعيوب فى بياناته الجوهرية . 
ويتميز البطلان عن عدم القبول بما يأتى : 
١‏ يرد عدم القبول على (الدعوى والطلب)» بحلاف البطلان فإنه يرد على العمل الإجرائى إذا لم 
يكن فى صورة دعوى أو طلب. مع ملاحظة أن السقوط يرد على الحق فى مباشرته . 
؟- قد يقترن البطلان مع عدم القبول. فهو يقترن مع البطلان مثلا إذا كانت الدعوى الجنائية غير مقبولة 
ولم تحكم الحكمة بعدم قبولها. ففى هذه الال تكون باطلة جميع الإجراءات التى نتم فى 
الدعوى» نما يتعين معه الحكم ببطلانها بواسطة المحكمة الأعلى درجة. ويقترن عدم القبول مع 
السقوط إذا كان سبب عدم القبول هو سقوط الحق فى مباشرة الطلب (كالطعن يعد الميعاد 
القانونى) . 
التمييز بين البطلان والسقوط وعدم القبول: 
تبدو العلاقة بين هذه النزاءات الثلاثة فى أن السقوط ينصب على الحق فى مباشرة العمل الإجرائى» 
وأن البطلان يترتب على مباشرة هذا العمل رغم سقوط الحق فى مباشرته» وأن عدم القبول قد يترتب 
فى بعض الأحوال على السقوط والبطلان إذا ما انصب على الدعوى بذاتها. 
وقد يمجتمع السقوط والبطلان وعدم القبول معا. مثال ذلك أن يقرر المنهم الاستئناف بعد الموعد 
القانونى فيسقط حقه فى الاستئناف بانقضاء هذا الموعد» فإذا ما قرر بعد ذلك بالطعن كان استئنافه غير 
مقبول. فإذا استمرت المحكمة فى نظر الاستئئاف كانت جميع إجراءاتها باطلة بطلانا متعلقا بالنظام 
العام لتعلق الأمر بأحد شروط الإشراف القضائى على الإجراءات الجنائية . وقد جرى فضاة محكمة 
النقض على أن تقتصر على الحكم بسقوط الطعن إذا لم يتقدم الطاعن المحكوم عليه بعقوبة مقيدة 
للحرية للتنفيل قبل الجلسة:» تمبيزا لهذا الجزاء الؤجرائي ‏ وهو السقوط المترتب على سبب طارئعن 
بفية الجزاءات الأخرى. وقد يكون الطعن غير مقبول شكلا ثم لا يتقدم الطاعن للتنفيك قبل الجلسة؛ 
فهل يحكم فى هذه الحالة بالسقوط أم بعدم القبول؟ ثرى أنْ يحكم بالسقوط فى هذه احالة لأنه يمس 
الحق فى الطعن ذاته؛ وهو أمر يسبق مباشرة الطعن . وإذا اجتمع عدم جواز الطعن مع عدم قبوله 
شكلاء فالأسبقية تكون لعدم القبول شكلا؛ لأن شكل الطعن مسألة أولية تسبق البحث فى مدى 
صلاحية الحكم للطعن فيه. 
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5" (ثانيا) عدم المشروعية الإجرائية 

يتوقف عدم المشروعية الإجرائية على دراسة أسباب البطلان بوصفه الجزاء 
المترتب على عدم المشروعية الإجرائية ونظامه القانونى. وهوما يتوقف بدوره على 
تحديد إطار الحماية الدستورية للحقوق والحريات . 

وقد سبق أن بينا فى أكثر من موضع من هذا المؤلف أنه يتعين التوازن بين الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة عن طريق التئناسب فى حماية كل منهما. وقد جاء مبدأ 
التناسب (011108281116م50م 06 130156م» لكى يكون معيارا لتمحقيق هذا التوازن 
ضمانا لوحدة النظام القانونى فى حمايته للحقوق والحريات وللمصلحة العامة. 
ويقتضى هذا التناسب وجود علاقة منطقية ومتماسكة بين مختلف المصالح المحمية 
بالقواعد القانونية» ويتحقق التناسب من خلال الوصول إلى حل يتصف بالمنطق 
والتجانس وعدم التحكم. وقد رأينا من قبل كيف أن العقوية يجب أن تكون 
متناسبة مع الجريمة . 

وإذا نظرنا إلى القاعدة الإجرائية التى تحمى الحقوق والحريات ‏ وهى المصلحة 
المحمية بالبطلان ‏ نجد فى ذات الوقت أن مصلحة المجتمع» أى المصلحة العامة» تعد 
فى ذات الوقت قيمة دستورية لا يجوز التضحية بها . 

ويتطلب تقييم مدى مشروعية الإجراءات الجنائية التحقق من الغاية النهائية التى 
يحميها الدستور. وتوقف هذه الغاية على التناسب المنطقى بين الحقوق والحريات 
التى تحميها القاعدة الإجرائية والمصلح العامة المتوخحاة من هذا الإجراء . 


2 60 البطلان وعدم الاختصاص: 

يتميز البطلان عن عدم الاخمتصاص. فالأول هو جزاء إجرائى يرد على العمل الإجرائى يسيب عدم 
تحقق الغاية التى استهدفتها القاعدة الإجرائية من ورائه» بيئما عدم الاختصاص نتيجة تترتب على عدم 
توافر سلطة القاضى فى نظر الدعوى سواء من حيث الشكل أو الموضوع؛ وتترتب هذه التنيجة لأحد 
الأسباب المتعلقة بالاختصاص . على أنه إذا باشر القاضى إجراءات المحاكمة رغم عدم اختصاصه؛ 
أصببحث هذه الإجراءات باطلة ثما يؤدى إلى بطلان فى الإجراءات . 

ويلاحظ أن عدم القبول يرتكز على أسباب تنصل بتحريك أو رفع الدعوى الجخنائية ابتداء بعيب متعلق 
بالنشاط الإجرائى للمدعى؛ أماعدم الاخمتصاص فيرجع إلى عيب فيمن يفصل فى الدعوى وهو 
القاضى . ويقع البطلان إذا مضى من يباشر العمل الإجرائى غير عابئ بجزاء عدم الول أو عيب عدم 
الاختصاص. 
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ويحكم هذا التناسب نوعان من السياسات الإجرائية : 

نوع يرى التوسع فى أسباب البطلان تحيزا لجانب المصلحة المحمية بالقواعد 
الإجرائية» على أساس أن هذه القواعد يتعين على القاضى مراقبة سلامة تطبيقها بما 
يتعين معه الحكم بالبطلان؛ لأن العدالة لا تستحق أن تحمل شرف اسمها إلا باحترام 
نصوص القانون7" . 

وهناك نوع آخر يرى أن التوسع فى أسباب البطلان يضر بالمصلحة العامة الجنائية 
فى مواجهة ازدياد الإجرام» ما يتعين معه تقييد هذه الأسباب فى ضوء ما يستخلصه 
القانون أو القاضى من مخالفة جوهرية للقواعد الإجرائية الجنائية . 

وفى إطار هذين النوعسين ظهرت أربعة مذاهب قانونية فى تحديد أسباب 
البطلان» وفيما يأتى نورد مضمون هذه المذاهب» ومدى الأخذ بها فى كل من 
القانونين الفرنسى والمصرى”" . 


1 (أ) فى إطار سياسة التوسع فى أسباب البطلان 
مذهب اليطلان «المطلق» 

ويسمى أيضا بالمذهب الشكلى . ومقتضاه أن البطلان يقع نتيجة مخالفة جمبع 
قواعد الإجراءات الجنائية التى تنظم إجراءات الخنصومة الجنائية . وأساس هذا 
المذهب أن القانون لا يفرض الشروط والأشكال إلا مراعاة لأهميتها فى تحقيق دور 
الخصومة. فيتعين تقرير البطلان جزاء تخلفها جميعا بغير استثناء. وقد عرف هذا 
النظام فى القانون الرومانى والعصور الإقطاعية حيث كانت الإجراءات تتخضع 
لأشكال معينة تؤثر مخالفتها فى موضوع الدعوى ذاته . 

وميزة هذا المذهب هو الوضوح فى تحديد أسباب البطلان. إلا أن التتوسع فى 
تقرير البطلان فى جميع الأحوال يثير قضية التساؤل عن مصير التناسب بين هذه 
الحقوق والحريات والمصلحة العامة» وهو أمر لازم. 
)١(‏ انظر فى الموضوع : 

0 ,آ ,1906 لزع5175 ناه 1016 ,تنام 759 .م ,1995 عأمللعقم56م نواأأعناقص أ[ أعلقسط 

) انظر فى الموضوع رسالتنا فى نظرية البطلان فى قانون الإجراءات الجنائية» القاهرة؛ سنة 1904 . 
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(ب) فى إطار سياسة التضييق من أسباب البطلان 
١-مذهب‏ البطلان المخصوص عليه ديه [اعساءء ]1 65غتلان]3) 

ويسمى أيضا مذهب «لا بطلان بغير نص» ومقتضاه أن المشرع هو الذى يتولى 
بنفسه تحديد أسباب البطلان. وقد أخذ بهذا المذهب قانون الإجراءات الجنائية 
الإيطالى» وأخذ به قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى الصادر سنة ١10/‏ فى 
أحوال معينة» إلا أن هذا القانون لم يحصر أسباب البطلان المنصوص عليها فيما 
يتعلق بالنظام العام فقط» بل نص كذلك على أسباب للبطلان تتعلق بمصلحة 
الخنصوم (المادة 7/11١‏ ؟7) . وقد عدل هذا القانون سنة 2191/0 فأخضع 
أسباب البطلان عدا البطلان المترتب على الاتهام المتأخر «76نلها 535-500 
لشرط إثبات حصول الضرر. وجاء قانون الإجراءات الخناثية الفرنسى سئة ١995‏ 
فحدد فى المادة ١/١‏ منه عشرين قاعدة إجرائية يترتب على مخالفتها البطلان دون 
حاجة إلى إثبات الضرر. وبالتالى ارتبط مذهب البطلان المنتصوص عليه بفكرة 
البطلان بغير ضرر دون الربط بين هذا النوع من البطلان والبطلان المتعلق بالنظام 
العام» فققد لوحظ أنه من بين حالات البطلان العشرين المنصوص عليها فى المادة 
1 المذكورة مالا يتعلق بالنظام العام( . 

ولم تمض عدة أشهر على صدور هذا القانرن حتى صدر تعديل تشريعى فى 5 7 
أغسطس سنة ١191‏ ألغى فيه تعداد حالات البطلان العشرين المنصوص عليها فى 
المادة ١1/1‏ » واقتصر على النص على البطلان فى حالات متفرقة (المادة 59/ ؟ 
بالنسبة إلى التفتيش» والمادة 4// ٠"‏ بالنسبة إلى القبض على المتهم (عنالا 8 102106 
والمادة “ و// ٠١٠١‏ بالنسبة إلى المحادثات التليفونية لأعضاء البرلمان والمحامين؛ 
والدعوة إلى الحضور (المادة ١‏ و5/175١7»‏ وقد أضيفت بالقانون الصادر فى ١‏ 
ديسمبر سئة .)١9485‏ وقد عاد المشرع بهذا القانون إلى الربط بين اشتراط الضرر 
وتقرير البطلان بالنسبة إلى نوع البطلان المنصوص عليه أسوة بالبطلان الذاتى (غير 
المنصوص عليه) . 
(1) كما إذا تعمد المحقق تحليف المنهم اليمين واستمع إليه بصفته شاهدا متعمدا تأخير توجيه الاتهام إليه 


حتى يقتنص مئه الحقيقة بعد تحليفه اليمين تحت ستار الشهادة. 
قف .2 ,2000 رقاعوظ بععاأءآ ر6ل88قم عتسلقعمع2 ,هوذةأنا8 كعناوع13 اع لتقلاعه1نا0 عورعء5ه 
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وفى مصر لم ينظم قانون تحقيق الجنايات الملغى أسباب البطلان واقتصر على 
تقرير البطلان فى أحوال متفرقة (المواد ١560‏ و549١‏ و776). وجاء قانون 
الإجراءات الجنائية الحالى وعالج لأول مرة موضوع البطلان فى نظرية عامة فى 
المواد من ”777 إلى 777 . ولم يأخد هذا القانون بالبطلان المنتصوص عليه إلا فى 
حالة واحسدة هى عدم التوقيع على الحكم خلال ثلاثين يوما (المادة 
7إجراءات) . 

وميزة هذا المذهب أن المشرع بنفسه يتولى إجراء التناسب بين الحقوق والحريات 
التى تحميها القاعدة الإجرائية محل المخالفة وبين المصلحة العامة» فيقرر البطلان 
صراحة فى الأحوال التى يرى فيها تغليب جانب الحقوق والحريات . 

؟ -مذهب اليطلان الذاتى: 

وينادى هذا المذهب بعدم اشتراط النص على البطلان صراحة» بل يكفى لذلك 
مجرد عدم مراعاة شروط معينة فى الإجراءات. وميزة هذا المذهب أنه يقرر عدم 
إمكان حصر أسباب البطلان مقدماء ولذلك يترك الأمر للقضاء حتى يقدر مدى 
التناسب بين جسامة المخالفة والمصلحة العامة» بدلا من أن يكون طوعا لنصوص 
جامدة» فقد يرى العيب الجسيم فى الإجراء ولا يستطيع إبطاله لأن القانون لم ينص 
على هذا البطلان. وعيب هذا المأهب أنه يواجه مشكلة التمييز بين الأشكال 
الجوهرية والأشكال غير الجوهرية» وهو أمر من الصعب حله؛ فيترك بذلك الفرصة 
للخلاف فى الآراء وتضارب الأحكام. إلا أنه يهون من هذا العيب أن الخلاف 
القانونى سيبقى ما بقى الفكر القالونى» وأن حصر أسباب البطلان لن يحول دون 
الاختلاف حول تفسير القانون. 

وقد لوحظ على هذا المذهب أن ترك أمر تحديد حالات البطلان للقاضى دون 
حصرها مسبقا سوف يدخلها فى دائرة عدم اليقين» مما يجعل مخالفتها للضمان 
الجوهرى فى إحدى القضايا سببا للبطلان» وفى غيرها من القضايا عديم الأثر. ولا 
شك فى أن افتقار الجزاء الإجرائى إلى التحديد يمس احترام مبدأ الشرعية التى 
تفترض اليقين » كما أنه يمس مبدأ المساواة أمام الخصوم» حيث يقضى بالبطلان 
لصالح البعض ولا يقضى به لصالح البعض الآخره ما يلقى بالعبء الأكبر على 
عاتق محكمة النقض . 
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وقد أخذ قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى الصادر سئة ١904‏ بهذا النوع من 
البظلان جنبا إلى جنب مع البطلان المنصوص عليه» فنص فى المادة 10/7 على توافر 
البطلان عند مخالفة القواعد الجوهرية المصوص عليها فى هذا القانون وخاصة فى 
حالة مخالفة حقوق الدفاع . وجاء التعديل التشريعى لهذا القانون والصادر فى ١5‏ 
أغسطس سنة ١91/5‏ فربط بين هذا النوع من البطلان وكذا البطلان المنصوص عليه 
وإثبات الضرر. وجاء التعديل فى يناير سنة ١4947‏ ففصل بين البطلان المخصوص 
عليه وبين فكرة الضررء ثم أكد هذا الارتباط تعديل 4 7 أغسطس سنة ١417‏ (المادة 
إجراءات المعدلة)» ونصت المادة 6١7‏ إجراءات على أنه عند مسخالفة الأشكال 
المنصوص على البطلان جزاء لمخالفتها (أى البطلان المنصوص عليه) أو عند مخالفة 
الأشكال الجوهرية (أى البطلان الذاتى)» فإن المحكمة لا يمكن أن تقرر البطلان إلا 
إذا أدت المخالفة إلى المساس بمصالح الطرف صاحب الشأن . 

وقد أتخل القضاء المصرى بنظرية البطلان الذاتى فى ظل قانون تحقيق الجتايات 
الملغى» إلى أن صدر قانون الإجراءات الجنائية» فاعتئق هذه النظرية . فقد نص على 
ترتيب البطلان عند عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بأى إجراء جوهرى (المادة 
1" إجراءات) . 

'"' مذهب «لايطلان بيغير ضرر» 

وفى إطار سياسة التضييق من أسباب البطلان يرى هذا المذهب عدم القضاء 
بالبطلان إلا إذا رأى القاضى أن العيب الإجرائى قد أصاب بالضرر الطرف الذى 
يطالب بالبطلان» ويستوى فى ذلك أن يكون القانون قد نص على أحوال البطلان 
أو ترك للقاضى أمر تحديد هذه الأحوال. 

وقد رأيئا كيف أخحذ قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى بهذا المذهب منل تعديل * 
أغسطس 1917/80 لكى يسرى على جميع أنواع البطلان سواء كان منصوصا عليه أو 
متروكا تقديره للقاضى . ثم قصر تعديل ؛ يناير ١49417”‏ شرط الضرر على البطلان 
الذاتى دون البطلان المنصوص عليه» إلى أن -جاء تعديل 4 ١‏ أغسطس سنة ١94917‏ 
فجعل الضرر مناطا للبطلان بنوعيه (البطلان المنصوص عليه والبطلان الذاتي)227 
0 رظي انلك نفدت بمحكية اقش القراسي 0 زا يعجر اينات لان الك عبن عرق 
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وهو ما لا يسرى إذا كان البطلان متعلقا بالنظام العام(" . 

أما القانون المصرى فقد ميز بين البطلان المتعلق بالنظام والبطلان المتعلق بمصلحة 
الخصوم. فنصت المادة 777 إجراءات على ما مؤداه أنه فى حالات البطلان المتعلقة 
بالنظام العام تقضى به المحكمة ولو بغير طلب . ونصت المادة 77" على ما مؤداه أنه 
فى حالات البطلان المتعلقة بمصلحة الخنصوم يتعين التمسك بالبطلان من صاحب 
الشأن» فإذا شاب أحد الإجراءات الخاصة بجمع الاستدلالات أو التحقيق 
الابتدائى أو التسحتسيق بالجلسة فى الجئح والجنايات يسقط الحق فى الدفع بهذا 
البطلان إذا كان للمتهم محام وحصل الإجراء بحضوره دون اعتراض منه . أما فى 
مواد المخالفات فيعد الإجراء صحيحا إذا لم يعترض عليه المتهم ولو لم يحضر معه 
محام فى الجلسة. وكذلك يسقط حق الدفع بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم 
تتمسك به فى حينه . ويعنى كل ما تقدم أنه لا يقضى بالبطلان المتعلق بمصحلة 
الخصوم إلا إذا تم التمسك به من صاحب المصلحة . وهو ما يفيد أن البطلان قد أخل 
بمصلحة المتمسك به بما يولد معه مصلحة فى القضاء به . 


4 _(ثالثا) رابطة السيبية بين الإجراء وبين الحكم الصادر بالإدانة 

تنوقف علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى بنى عليها والتى 
تعد أساسا للحكم . فالعبرة هى بالأساس القانونى للحكم» فإذا بنى الحكم على 
وبين الحكم الصادر بالإدانة. مثال ذلك أن تبنى أدلة الإثبات على تفتيش باطل لمنزل 
امتهم واعتراف صحيح له بالتهمة» ثم تأتى المحكمة فتؤسس قضاءها بالإدانة على 
هذا الاعتراف وحده بعد الاطمئنان إلى صحته قانونا بعيدا عن التفتيش الباطل . فى 
هذا المثال تتوافر رابطة السببية بين الاعتراف وبين هذا الحكم بعيدا عن التفتيش 
الباطل . 

وتقتضى علاقة اللشروعية التى يجب أن يقوم عليها الحكم الصادر بالإدانة» أن 
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تكون الأدلة التى تستمد منها المحكمة اقتناعها نزيهة صحيحة لا يشوبها البطلان» 
فإذا كانت الأدلة غير مشروعة لكونها ثمرة لإجراءات باطلة امتنع على المحكمة 
الاستناد إليها. 

ويستند هذا الحظر على القيمة الدستورية أو التشريعية للحقوق والحريات التى 
تحميها القاعدة الإجرائية التى خولفت» فإذا كانت هذه الحقوق والحريات لها قيمة 
دستورية بوصفها عمادا للشرعية الدستورية لقانون الإجراءات الجحنائية (أصل البراءة 
والضمان القضائى والمحاكمة المنصفة) فإن الحظر المفروض على المحكمة فى 
الاستناد إلى الأدلة غير المشروعة يستمد من الدستور ذاته» وذلك باعتبار أن هذا الحظر 
ليس إلا قاعدة قانونية موضوعية تستخلص من أبعاد؛ الحقوق والحريات التى يحميها 
الدستور» بحكم وضعها الأسمى فى الدولة القانونية والنظام الديمقراطى(١.‏ وتمتل 
القيمة الدستورية للحقوق والحريات إلى المنازعة فى صحة الإجراءات التى انتهكتها 
نما يؤدى تبعا لذلك إلى إضفاء القيمة الدستورية على البطلان المترتب على هذا 
الانتتهاك. فإذا بئى الحكم بالإدانة على أدلة مشوبة بهذا البطلان وتوافرت علاقة 
عدم المشروعية 11063هع0:1116 62ذ1» بين الحكم بالإدانة وهذه الأدلة كان الحكم 
مشوبا ببطلان متعلق بالنظام العام؛ لأن القيمة الدستورية تتربع على قمة النظام 
العام . وعلى المحكمة أن تستخلص هذا البطلان سواء نص عليه المشرع أو لم ينص 
عليهء طالما أن الحقوق والحريات التى انتهكها الإجراء تستمد حمايتها من الدستور 
ذاته . فإذا سمح المشرع بعكس ذلك كان النص التشريعى مخالفا للدستور» وذلك 
باعتبار أن القيمة الدستورية للحقوق والحريات تؤدى حتما ولزوما إلى إضفاء طابع 
المخالفة الدستورية على الإجراءات غير المشروعة التى تنال من هذه الحسقوق 
والحريات وكذا الأدلة المترتبة عليها. فلا يجوز أن يعمل القضاء للوصول إلى 
العدالة إلا على أساس من احترام الحقوق والحريات التى كفلها الدستور» فلا يمكن 
أن يميل ميزان العدالة فى اتجاه مناقض لشموخها وعلوهاء ولا يمكن للتوازن بين 
الحقوق والحريات والمصلحة العامة أن يكون صوريا أو منتتحلا» فإذا مال التنظيم 


)١(‏ هذاما أكدته المحكمة الدستورية الأسبانية فى حكمها الصادر فى © إبريل سئة ١4944‏ فى القضية رقم 
9 لسنة ١5946‏ (انظر: 0(عناو8 ذننمآ صهناة أ أمطتمةت عصعاط بصملا عصعاط ترعطل4 أعممرظ 
.(544 م ,1999 ,ع اأعمدمتابطنقدمء ععتمد1 12 عل لقدمأمقمرء اما عستقنامسف"' ,كعقوط 
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الإجرائى نحو اقتضاء حق العقاب تعظيما لهذا الحق» فلا يستقيم بنيان العدال لأن 
هذا البنيان لا يقوم إلا على المشروعية وسيادة القانون7" . 

وينال هذا الموضوع أهمية خاصة فى النظم التى تجيز للأفراد رفع الدعاوى 
المباشرة أمام المحكمة الدستورية للطعن على الأحكام الباتة الصادرة من المحاكم 
العادية إذا بنيت أحكامها على مخالفة الدستور”('2. ففى هذه الحالة يجب على 
المحكمة الدستورية أن تتحقق ما إذا كان عدم دستورية الأدلة قد أثرت فى عقيدة 
المحكمة» وهو ما سمى بعلاقة عدم المشروعية . 

أما الحقوق والحريات التى لا يكفلها الدستور وتستمد مشروعيتها من نصوص 
التشريع وحده» مثال ذلك واجب إجراء التفتيش بحضرر المتهم أو من ينيبه إن 
أمكن ذلك» فإذا حصل التفتيش فى منزل غير المتهم يدعى صاحبه للحضور بنفسه 
أو بواسطة من ينيبه عنه إن أمكن ذلك (المادة 97 إجراءات) وواجب حضورر امتهم 
الحائز للخطابات والرسائل والأوراق المضبوطة فى أثناء الاطلاع عليها (المادتان 41 
و5١١/‏ ه إجراءات). فهذه الضمانات تهدف إلى التحقق من نزاهة الضبط 
والاطلاع » ولايتوقف عليها حق الدفاع»؛ ومن ثم فهى ضمانات تشريعية يتعين 
الالتزام بهاء وإلا كان الإجراء باطلا بطلانا متعلقا بمصلحة الخصوم. فإذا تقرر 
البطلان كان الدليل المبنى عليه غير مشروع » ولا يجوز للمحكمة الاستناد إليه؟ لأن 
عدم المشروعية فى هذه الخالة لا ترقى إلى مرتبة المخالفة الدستورية. وبالإضافة إلى 
ذلك يوجد نوع آخر من الضمانات التشريعية التى لا تصل إلى مرتبة الحق أو الحرية 
مثل إجراءات تحريز المضبوطات» فهى ضمانات تتعلق بتنظيم الدليل لا بمشروعيته؛ 
وتنطوى على محض إرشادات للجهة القائمة على الدليل 


)١(‏ وتطبيقا لما تقدم تنوافر شبهة عدم الدستورية فى نص المادة ١71“‏ من قانون الإجراءات الجنائية الذى 
نص على أنه لا يترتب على القضاء بعدم اختصاص قاضى التحقيق بطلان إجراءات التحقيق. فهذا 
النص يفقد الحماية الدستورية للحقوق والحريات فاعليتهاء ويناقض الأصل فى المتهم البراءة»؛ ويعطى 
لعدم المشروعية فاعلية تسمح بالاستناد إل أدلة مخالفة للدستور , فاحترام قواعد الاختصاص القضائى 
جزء من الضمان القضائى كركن فى الشرعية الدستورية لقانون الإجراءات الجنائية . 

(؟) مثال ذلك نظام ال منهمددث المعروف فى القانون الأسباتى . وانظر تطبيقا لذلك حكم الدستورية العليا 
الأسبانية فى ديسمبر سنة ١94989‏ فى القضية رقم 777 لسنة ١4949‏ (انظر المرجع السابق ص 015 
و5غهة). 
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٠‏ النتائج المترتبة على علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة 
والإجراءات التى بنى عليها 

بينا فيما تقدم أن علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى بنى عليها 
تعد أساسا قانونيا لهذا الحكم. وتترتب على ذلك نتيجة مهمة هى التزام المحكمة 
بتسبيب هذا الحكم حتى يمكن لمحكمة النقض أن تراقب محكمة الموضوع فى 
الالتزام بعلاقة المشروعية. ولهذا قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن كل قرار 
يقيد أو يحد من ممارسة حق (أساسى) يجب بوجه خاص أن يتم تسبيبه حتى يصل 
إلى علم صاحب الشأن ومن يقوم بإعداد دفاعه الأسباب الواقعية والقانونية لهذا 
القرار”١».‏ فإذا ما اقتنعت المحكمة بالإجراء المقيد للحق أو الحرية واعتمدت فى 
اقتناعها على الأدلة الناتجة عنه وجب عليها أن تبين الأسباب التى تؤيد اتمخاذ هذا 
الإجراء. وقد وصل الأمر بالمحكمة الدستورية الأسبانية إلى أن تشترط تسبيب 
قرارات قاضى التحقيق باتخاذ الإجراءت الماسة بالحرية(2. ويبدو تخلف الأساس 
القانونى للحكم فى عيوب تسبيبه 27 . على أن أساس الحكم قد يفقد قانونيته إذا ما 
خالفت المحكمة القانون أو أخطأت فى تطبيقه أو تأويله وهى فى صدد نقييم علافة 
المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى بنى عليها؛» . 





.047 فى القضية رقم 49 لسئة 1944 . المرجع السابق» ص‎ ١199 الحكم الصادر فى © إبريل سئة‎ )١( 
(؟) انظر الحكم المشار إليه فى الهامش السابق يشأن قرار قاضى التحقيق بالترخيص بتسجيل محادثات‎ 
ص 5508 إذ‎ *١ مجموعة الأحكام ص ١؟ رقم‎ ١91/6 مارس سئة‎ ١4 تليفونية» وقارن نقض‎ 
قضت محكمة النقض بأنه لما كانت المادة 5 ؟ من الدستور فيما استحدثته من تسبيب الأمر بدخول‎ 
المسكن وتفتيشه لم ترسم شكلا خاصا للتسبيب» فإنه يكفى الاستناد فى أمر التفتيش على اقتناع سلطة‎ 
التحقيق عند إصدار أمرها بالتفتيش بجدية وكفاية الأسباب التى أفصح عنها طالب الأمر فى محضره.‎ 

(") انظر مؤلفنا فى النقض فى المواد الجنائية» طبعة ١991‏ ص 101 , 

(4) مؤلفنا فى النقض فى المواد الجنائية» المرجع السابق ص ١781١51١‏ 
64١‏ 





المبحث القانى 
الرقابة القضائية من خلال الطعن 


١‏ -تمهيد 

عرضنا فيما تقدم للرقابة القضائية على صحة الإجراءات»؛ والتى تباشرها 
المحكمة بحكم وظيفتها القضائية. على أن المحكمة قد تباشر هذه الرقابة من خلال 
الطعن. ويحدد القانون سلطة المحكمة التى تنظر الطعن» سواء فيما يتعلق بإعادة 
نظر موضوع الدعوى من جميع الوجوه؛ أو فيما يتعلق بمشروعية الحكم 
والإجراءات التى بنى عليهاء أو فيما يتعلق بمدى مطابقته للقانون. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن طرق الطعن فى الأحكام لا تعد مجرد 
وسائل إجرائية ينشئها المشرع ليوفر من خلالها سبل تقويم اعوجاجهاء بل هى فى 
واقعها أوثق اتصالا بالحقوق التى تتناولهاء سواء فى مجال إثباتها أو نفيها أو 
توه يفها(!) . : 

. القيم الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى‎ ١ 


"- القيم الدستورية للطعن بالنقض . 


مدى الأهمية الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى 
هل ينال ازدواج التقاضى قيمة دستورية؟ 
ذهب البعض إلى أن قاعدة ازدواج درجة التقاضى ضمان أساسى لمصالح 
)١(‏ دستورية عليا فى 0 أغسطس سنة 1140 فى القضية رقم 4 لسنة 1١‏ قضائية؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج/ا ص ٠١7‏ » دستورية عليا فى / فبراير سئة 1194 فى القضية رقم 14 لسئة ١17‏ 
قضائية (دستورية»؛ الحريدة الرسمية العدد 8 فى ١4‏ فبراير سنة ١594‏ . 


بن 





النتقاضى» وللمصلحة العليا للعدالة. وقيل بأن الاستئناف بوصفه طريقا للطعن 
يلجأ إليه الطرف الذى يعتقد أن ضررا قد حاق به بسبيب صدور حكم محكمة أول 
درجة؛ يعد ضمانا غاليا للمتقاضى» ومن ثم يجب اعتباره ميدأ عاما فى 
الإجراءات» ومن ثم فإن قاعدة ازدواج التقاضى تعد ضمانا لحسن العدالة(1 . 

وهذا ما نص عليه العهد الدولى لحقوق المدنية والسياسية» إذ نصت المادة ٠/١4‏ 
منه على الحق فى درجة ثانية للتقاضى7؟ . 1 

ولقد لوحظ فى فرنسا أن تاريخ القانون القضائى قد شهد احتراما لقاعدة ازدواج 
درجة التقاضى عدا بعض استثناءات قررها المشرع . واستقر قضاء محكمة النقضص 
ومجلس الدولة فى فرنسا على أن قاعدة ازدواج درجة التقاضى تتعلق بالنظام العام 
يجوز لمرسوم "066181" (يقابله القرار الجمهورى) أن يسلب حق الاستثناف اعتمادا 
على أن ازدواج درجة التقاضى يعد مبدأ عاما فى الإجراءات؛ وأن التشريع وحده 
هو الذى يملك المساس بهذا الحق”». وبناء على ذلك» فلا يجوز للائحة التنفيذية 
للقانون أن تسلب حق أحد أطراف الدعوى فى الاستئناف إذا نص عليه القانون. 

إلا أنه بعرض الموضوع على المجلس الدستورى الفرنسى للنظر فى مدى شرعية 
النص فى مرسوم على عدم جواز استثناف الأحكام الصادرة من المحكمة الابتدائية 
فى شأن الرسوم والضرائب المشار إليهاء قرر بأن قاعدة ازدواج درجة التقاضى لا 
تعد ضمانا أساسيا فى مجال المنازعات الضريبية» وأنه يمكن للسلطة اللائحية أن 
تلغى الحق فى الاستثناف بمرسوه(؛». 

كما قرر المجلس الدستورى الفرنسى بالنسبة للمنازعات الإدارية بأن تأخر 
المحكمة الإدارية فى الفصل فى الدعوى فى خلال مدة الشهرين التى حددتها 
اللائحة» يخرج الدعوى من حوزة المحكمة لتدخل فى اختتصاص مجلس الدولة 
ويفصل فيها أولا221. وقيل بأن المجلس بهذا القرار اعتمد على أن الاستثئناف لا يعد 
)١(‏ انظر؛ م نأك .ره ,لالتعا بوترعقا]" 


(؟) نصت هله المادة على أن كل شخص أعلنت إدائمه بجرية له الحق فى أن يعيد بحث هذا الإعلان 
بواسطة ممحكمة علياء طبقا للقانون. 


00 65 176 ,م ,1944 ,8.8©,85] رعدعل عامم ,1944 جموبة1] 4 .5 6 
افق .8 .م ,.أقظمء قناز لأعبععع1 ,1980 ندل/ة 14 نال 113 - 82 .810 16 
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من المبادئ العامة فى القانون نما يجيز للائحة النص على إلغائه» وأنه ذو قيمة لائحية 

وقد ذهب الفقه الفرنسى(١‏ فى ضوء قرارى المجلس الدستورى سالفى الذكر 
إلى باب البحث مازال مفتوحا أمام الممجلس الدستورى على أساس أن قاعدة 
ازدواج درجة التقاضى تعد ضمانا للحياد القضائى يشبع مصالح المتقاضين» على 
أساس أن الفرصة المتاحة للمتقاضى فى عرض الدعوى على قضاة جدد تزيل أية 
شبهة حول استقلال قضاة محكمة أول درجة . وأضاف هذا الرأى أن قاعدة ازدواج 
درجة التقاضى تعد عاملا من عوامل الأمن القانونى (0:010 نال 6أتداءة5)» لأن 
الاستثناف يتفادى ما عسى أن يشوب حكم محكمة أول درجة من عيوب بسبب 
اعتمادها على ملف خلا من جميع أدلة الإثبات» أو بسبب سوء تقديرهاء وأن 
الاستئناف على هذا النحو يصبح أكثر من مسجرد إعادة نظر ملف الدعوى لكنه يعد 
طريقا لإنهاء الفصل فى الدعوى (20665م نال أمعدمة 260 '0 17016)» وأنه بناء 
على ذلك» فإن قاعدة ازدواج درجة التنقاضى تعد مبدأ إجرائيا عاما لا يجوز أن 
يلحقه المساس إلا بنص تشريعى؛ بل إن استبعاد الحق فى استثناف أحد الأحكام 
يعنى تعديل اختتصاص محكمة الاستثناف» مما لا يجوز النص عليه إلا فى القانون 
إعمالا لقاعدة أن القانون هو مصدر قواعد الإجراءات الجنائية('). وهى وجهة نظر 
لم يأخط بها المجلس الدستورى الفرنسى . 

إلا أن المجلس الدستورى الفرنسى عنى بتقرير أنه لا يجوز أن يتقرر مبدأً 
التفاضى وفقالمشيئة الخصم» فقضى النص التشريعى الذى يجيز للمجنى عليه أن 
يدعى مدنيا لأول مرة أمام محكمة الاستئناف على أساس أن هذا المسلك يجعل 
الكلمة بيده فى حرمان المتهم من -حق استئناف الحكم الصادر فى الدعوى المدنية إذا 
لم يدع مدنيا أمام محكمة أول درجة . ويعد إتملالا بمبدأ المساواة بين المدعى المدنى 
والمتهجب” . 


وجاء القانون الفرنسى الصادر فى ١9‏ يوئية سنة ٠٠٠١‏ فأجاز الطعن فى أحكام 


)١(‏ انظر: ,6 7 , أله .م0 بلاناممع] بجتعيط1" 
000 2.7 مأل .م0 ,الامج بورع 1111" 
فرق .2 ,.أ00115 .انال [أعناعع1 ,1981 ناعلاموز 20 أ 19 نال 80-127 .70 ,نآ 
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محاكم الجنايات ووصف البعض هذا التعديل بأنه يمثل ثورة هادئة استجابت لطلب 
عام وللإحساس القضائى وللمبادئ الحاكمة فى الإجراءات الجحنائية ذات الأصول 
الدولية30 . 
وفيما يتعلق بالقيمة الدستورية لقاعدة ازدواج درجةالتقاضى فى مصر» عنيت 
المحكمة الدستورية العليا بإرساء مجموعة من المبادئ» هى : 
١‏ أن ما ينص عليه المشرع من عدم جواز الطعن فى يعض الأحكام القضائية» لا 
واحدة فى المسائل التى فصل الحكم فيها(" . 
١‏ أن قصرالتقاضى على درجة واحدة يدخل فى إطار السلطة التقديرية 
للمشرع27» وأن المشرع إذا اختار التقاضى على درجتين» فإن كلا منهما ينبغى أن 
تستكمل ملامحهاء وأن يكون استنفادها بعد الانتفاع من ضماناتها دون نقصان» 





)غ2( 20.7 ,2001 متقتته عق .لاع1] ,رمأأكت ,م0 ,قع6178 هآ عمتاممطة 

(؟) المحكمة الدستورية العليا فى /اديسمبر سئة ١14١‏ فى القضية رقم 7١‏ لسئة ٠١‏ قضائية ادستورية»» 
الجريدة الرسمية فى ١5‏ ديسمبر سنة ١941‏ (العدد 51 تابع) . 

(؟) دستورية عليا فى /ا مارس سنة 1444 فى القضية رقم ١14‏ لسنة ١9‏ قضائية اادستورية؛» الجريدة 
الرسمية فى ١4‏ مارس سنة ١494‏ (العدد ؟١‏ تابع): دستورية عليا فى / فبراير سنة ١444‏ فى القصية 
رقم 14 لسنة /11 قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١8‏ فبراير سئة 1144 (العدد 8)» وانظر 
دستورية عليا فى فبراير سنة ١941‏ القضية رقم / لسنة ١‏ قضائية ادستورية؛» محموعة أحكام 
الدستورية العلياج١‏ ص »٠17١‏ ا ديسمبر سلة 1141 فى القضية رقم ١السنة ٠١‏ قضائية 
ادستورية»؛ المجموعة السابقة ج 5؛ المجلد الأول ص 7١‏ (بشأن النص على عدم جواز الطعس فى 
الأحكام الصادرة فى الدعاوى التأديبية للقضاة)» دستورية عليا فى أول فبراير سئة ١947‏ فى القضية 
رقم ٠‏ لسنة 8 قضائية «دستورية»؛ المجموعة السابقة ج 0 المجلد الأول ص 2١154‏ دستورية عليا فى 8 
سبتمبر سنة 7٠٠٠١‏ فى القضية رقم 714 لسنة 14 قضائية ادستورية6؛ الجريدة الرسمية العدد ١8‏ فى 
١‏ سبتمر سئة 7٠٠١‏ (بشأن اعتبار ما تصدره لجئة ضباط القوات المسلحة المتعقدة بصفة هيئة قضائية 
من قرارات بمثابة أحكام وأنه ليس ثمة ما يمنع من اعتبار التقاضى أمام تلك اللجنة من درجة واحدة). 
وفى ضوء هذا المبدأ تثور الشبهة حول مدى دستورية المادة ١ /5 ١14‏ إجراءات التى نصت على أنه إذا 
حكمت محكمة أول درجة فى الموضوع» ورأت المحكمة الاستثنافية أن هناك بطلانا فى الإجراءات أو 
فى الحكم» تصحح البطلان وتحكم فى الدعوى. وعلة هذه الشبهة أن البطلان له قيمة دستورية حسبما 
بيئا من قبل » وهو لا ينتج أثراء الأمر الذى يؤدى إلى انتقاض إحدى درجتى التقاضى ممن حوكموا 
أمام محكمة أول درجة وفقا لإجراءات باطلة» كما أن مبدأ المساواة يتطلب مساواة الجميع فى المحاكمة 
أمام درجتين من درجات القضاء وفقا لإجراءات صحيحة. 
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ذلك أن التقاضى على درجتين كلما كان مقررا بنصوص آمرة يجب أن يتحدد 
وفق أسس موضوعية لا يندرج تحتها مجرد سرعة الفصل فى القضايا بما يناقض 
طبيعتها ومع مراعاة ما يقتضيه الصالح العام ومبدأ المساواة أمام القانون7 . 

٠“‏ أن الأصل فى الأحكام هو جواز استئنافهها» إذ يعد النزاع على درجتين ضمانة 
أساسية للتقاضى لا يجوز حجبها عن المتخاصمين بغير نص صريح» ووفق أسس 
موضوعية» بما مؤداه أن الخروج عنها لا يفترض» وذلك سواء نظر إلى الطعن 
استئنافيا ‏ فى الأحكام الصادرة بصفة ابتدائية ‏ باعتباره طريقا محتومالمراقبة 
سلامتها وتقويم اعوجاجهاء أو نظر إليه كوسيلة لنقل النزاع برمته وبكامل العناصر 
التى يشتمل عليها إلى المحكمة الاستئنافية لتجيل بصرها فيه من جديد(" . 
وننبه إلى أن تقرير مدى جواز الطعن من عدمه مسألة قانونية تفصل فيها جهة 

القضاء التى يرفع إليها الخصم طعنه» أى دعواه» فلا يجوز لقلم الكتاب أن يمنع 

التقرير بالطعن بحجة عدم جوازه» وإلا كان ذلك المنع افتئاتا على الحق فى الالتعجاء 

إلى القضاء وانتهاكا لحكم الدستور والقانون9 . 


"١‏ مدى الأهمية الدستورية للطعن بالنقض 
باستقراء النظم القضائية نجد أنفسنا أمام غنموذجين للمحكمة القضائية العليا: 
١-النموذج‏ البريطانى متمثلا فى المحكمة العليا كدرجة ثالثة للتقاضى وتندمج فى 


. سالف الإشارة إليه‎ ١44/ دستورية عليا فى / فبراير سئة‎ )١( 

(؟) دستورية عليا فى 5 فبراير سئة ١444‏ فى القضية رقم 5 لسئة ١5‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العلياج" ص .6١١‏ 

() وقد قضت المحكمة الإدارية العليا أن المنع المنسوب إلى قلم كتاب المحكمة فى قيد الدعوى (ويسرى 
ذلك على التقرير بالطعن) ليشكل قرارا إداريا ينطوى على عدوان صارخ على حق دستورى كفله 
الدستور لجميع المواطنين ألا وهو حق الالتجاء إلى القضاء: وهو حق مصون ومكفول للناس كافة» 
ولا يجوز لأقلام الكتاب بالممحاكم الامتناع عن فيد الدعاوى التى يرغب المواطنون فى إقامتهاء لأن 
هذا الامتناع يصادر بغير حق وبغير سند من القانون الضمان الدستورى لسيادة القانون ألا وهو حق 
الالتتجاء إلى القضاء 19" إبريل سئة 14/1 فى الطعن رقم 504 و5414 لسئة 11 ق» مسجموعة أحكام 
الإدارية العليا س 758 قاعدة ٠١ ١‏ ص 599), 
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1 النموذج الفرنسى متمثلا فى محكمة النقض (ومثالها فى فرنسا ومصر). 
وتختص هذه المحكمة أساسا بمراقبة صحة تطبيق القانون والسعى نحو الوصول 
إلى وحدة التطبيق القضائى وتطوير تفسير قواعد القانون(' . 
وقد لاحظ المؤتمر التمهيدى التحضيرى للمؤمّر الدولى الرابع عشر لقانون 

العقوبات» والذى انعقد سئة ١945‏ ظاهرة زيادة العبء الملقى على عاتق المحكمة 

العليا من كثرة القضايا المعروضة عليهاء وهو ما سبق أن بحثه المؤتمر العاشر 

للأكادمية الدولية للقانون المقارن فى بودابست سنة ١191/8‏ . 
وإذ بحث المؤتمر الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات هذه المشكلة . أوصى بعدة 

حلول تمس إجراءات المحكمة . والتنظيم القضائى » ونشاط نقابة المحامين» والخدمة 

المتاحة لقضاة المحكمة . ففيما يتعلق بإجراءات المحكمة يمكن استحداث نظام لتنقية 
الطعون المرفوعة أمام المحكمة بالتنظيم القضائى وذلك بإنشاء محكمة للدرجة 
الثانية تنظر القضايا قبل عرضها على المحكمة العليا. وفيما يتعلق بنشاط نقابة 
امحامين يمكن الأخذ بنظام تخصيص المحامين المقبولين أمام هذه المحكمة. أما فيما 
يتعلق بالخدمة المناحة لقضاة المحكمة العلياء فقد اقترح تحسين المساعدة المناحة 
لهؤلاء القضاة مثل توفير مساعدى القضاة الأكفاء كالباحثين» وتوفير الوسائل 
التقنية الحديثة . وقد اقترح البعض تقليل فرص الطعن أمام المحكمة العليا بحيث 

يقتصر على القضايا التى يلزم فيها توحيد التطبيق القضائى للقواعد القانونية©. 

بينما عارض البعض الآخر فى ذلك مناديا بأن محاولات تطوير الإجراءات الجنائية 

لغسمان سرعة الفصل فى القضايا يجب أن تمضى فى طريقها دون المساس 
بالضضمانات الإجرائية المناحة لإعلاء سيادة القانون» أو تلك التى تكفل فاعلية 
الدفاع9© . وقد لاحظ البعض أن زيادة عدد الدوائر القضائية قد يعرض للخطر 

وظيفة محكمة النقض فى توحيد التطبيق القضائى للقانون. 





)١(‏ انظر أهةةا© فى التقرير العام الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات فى موضوع (العلاقة بين التنظيم 
القصائى وقواعد الإجراءات الجنائية) 5 
إن 641 .2 ,1989 ,عقصصة 60 لقمكم أأمعل عل علقدم قمعا عناوع ]1 
(؟) انظر تقرير 5ذاا6«ذم5 الأستاذ بجامعة أثينا المقدم للمؤتمر الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات . 
,2 .6 ركاء .هه ملقدكم لمعل عل ,عتما ,لعل 
فرق انظر تقرير 100 المقدم للمؤتمر الدولى الرابع عشر لقانونث العقوبات . 
0 .م رأء ,نه لقلقم أأمل عل عام .عع 
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ويقود هذا البحث إلى بيان القيمة القانونية والدستورية للطعن بالنقض . 

لقد اتجه المجلس الدستورى فى فرنسا إلى أن الطعن بالنقض يعتبر ضمانا أساسيا 
لاا يجوز لغير القانون وحده أن يحدد قواعده. وعلى هذا النحو فإن المجلس 
الدستورى217 قد أضفى على الطعن بالنقض الطبيعة التشريعية . 

ومع ذلك» فقد ثار الببحث حول مدى تمتع الطعن بالنقض بقيمة دستورية . 

وذهب البعض إلى أن باب هذا البحث ما زال مفتوحا وأنه بتحليل قرار المجلس 
الدستورى الفرنسى فى مايو سنة ١98٠‏ نجد أنه قد أشار بقوة إلى ما يتمتع به هذا 
الطعن من أهمية فائقة لحسن العدالة» وأن هذا الطعن يسمح فى واقع الأمر بالتحقق 
من أن محكمة الموضوع فى حدود سلطتها المطلقة فى تقدير الوقائع قد طبقت 
القانون تطبيقا سليما من خلال احترامها القواعد الشكلية الجوهرية . وأضاف هذا 
الاتجاه إلى أن الطعن بالنقض يكون لمصلحة القانون بواسطة النيابة العامة» وأنه مئذ 
نشأته يؤدى دورا أساسيا فى حماية التطبيق السليم للقانون» ويكفل بذلك احترام 
مبادئ وحدة القانون الوطنى والمساواة أمام القانون» وأن تفسيرها للقانون يسمح 
من خلال القيمة الرفيعة لأحكامها بتحقيق وحدة القضاءء الأمر الذى يؤدى إلى 
ضمان الأمن والاستقرار القانونى2؟ , 

وقد ثار الجدل من جديد فى فرنسا حول مدى وجود حق أساسى فى الطعن 
بالنقتض» بمناسبة طعن بالنقض رفع ضد قرار أصدرته غرفة الاتهام بمعاقبة أحد 
مأمورى الضبط القضائى فى حدود اختصاصها طبقا للمواد 5 ؟؟ إلى 77١‏ 
إجراءات جنائية فرنسى بشأن إخلال مأمورى الضبط القضائى بواجبات وظائفهم ؛ 
فطعن المحكوم عليه فى هذا القرار أمام محكمة النقض الفرنسية على أساس أن المادة 
017 من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى تسمح بالطعن بالنقض فى جميع 
القرارات والأحكام الصادرة منذ آخر درجة سواء فى الجنايات أو الجنح أو 
المخالفات. وقد أسس الطاعن طعئه على أن رئيس غرفة الاتهام قد شارك فى 


, 12. مشارا إليه فى التقرير العام نققة ةل‎ )١( 
.تر .اك .مه ,تقممم اأمعل عل عام ,رعكل‎ 644. 
انظر: أمة5ا.289 , 0.388 ,.أأك .ره تناممع] علط"‎ )0( 
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التحقيق المنسوب إليه مما لا يجيز له فى الوقت ذاته أن يشترك فى محاكمته . إلا أن 
محكمة النقض الفرنسية سمحت لنفسها أن تنظر هذا الطعن رغم أن قرار غرفة 
المشورة لم يصدر فى إحدى مواد الجنايات أو الجنح أو المخالفات» ورفضت هذا 
الطعن على أساس أن غرفة المشورة حين ارس اختصاصها التأديبى المنخصوص عليه 
فى المواد من 778 إلى 77٠‏ إجراءات فرنسى لا تفصل فى منازعات متعلقة بحقوق 
أو التزامات ذات طبيعة مدنية ولا تفصل فى اتهام جنائى. ومن ثم» فلا يتمتع 
الطاعن بالحق فى ضمان محاكمة منصفة7(١2.‏ وأنكرت محكمة النقض الفرنسية فى 
هذا الحكم عدم انطباق المادة ١/5‏ من الاتفاقية الأوروبية لقوق الإنسان التى 
تضمن الحق فى محاكمة منصفة . وقد أثار هذا الحكم عاصفة من النقد على أساس 
أن قبول محكمة النقض رقابتها على هذا الحكم من حيث المبدأ كان يوجب عليها 
بسط نطاق هذه الرقابة على ضمانات المحاكمة أمام غرفة المشورة» باعتبار أن هذه 
الرقابة هى من واجبات المحكمة الأعلى(21. ويتفق هذا المبدأ مع التقليد الذى جرت 
عليه محكمة النقض الفرنسية بفتح باب الطعن أمامها مالم ينص القانون صراحة 
على عكس ذلك29 . 

وقد قضت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان بأن عدم قبول الطعن بالنقض 
المؤسس على مجرد أن الطاعن لم يكن محبوسا ولم يقدم نفسه للتنفيذ» يمس حقه 
فى الطعن بالنقض ويحرمه من ممارسة حقوقه فى الدفاع7؟؟. 

ولم تقل المحكمة الدستورية العليا فى مصر كلمتها فى هذا الشأن» واقتصرت 
على القول بأنه حين تتصدر التنظيم القضائى وتحتل القمة من مدارجه محكمةٌ تعلو 
المحاكم الدنيا وتكون ولايتها مقصورة على الفصل فى مسائل القانون لتقعيدهاء 
يتوافر التعدد فى در.جات التقاضى22؟ . 


فق 110.7 ,اتنا ,1997 "مم16 26 .تلت ,وقد 
فرق .199 .م ,ناته ,جره بلتقطعدنن0 مم5 
فرق ,94 .10 دمأؤدؤقدة .لا ,ع[86116:8 0626نم كتتبال ,1812 11331 12 ,نقد 


(؟) انظر حكمها الصادر فى 17 نوفمبر سئة 1١991‏ مشارا إليه فى مؤلف: 
,216 .م ,أله ,08 ,للمؤكانا8ه 19000683 غ6 رلته تأ18نا© قورع 5 
(©) انظر : دستورية عليا فى 15 يونية سنة 1١9857‏ فى القضية رقم ؟ ٠٠‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستوريةة؛) 
مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ه» الممجلد الثانى ص 81". 
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الباب الرابسسع 


الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 
فى الظروف الاستثنائية 


14 تمهيد 

بينا فيما تقدم الضمانات الدستورية فى قانون الإجراءات الجنائية؛ ومع ذلك فإنه 
إذا تعرض أمن الدولة للخطرء قد تجد ظروف استثنائية تدعو إلى الخروج عن بعض 
هذه الضمانات . وتبريرا لذلك قيل بأنه فى هذه الظروف قد يتطلب الأمر فى بعضص 
الحالات وضع غلالة على الحرية(21. كما قيل بأن حماية النظام العام هدف له قيمة 
دستورية قد يعتمد عليه المشرع لتقييد نمارسة الحريات الدستورية» لأنه بدون حماية 
النظام العام لا يمكن كفالة بمارسة هذه الحريات”2. إلا أن هذا القول اعترض عليه 
6/ا13001013 بقوله بأنه ليس صحيحا أن المحظور يصبح مشروعاء لأنه فى الحالات 
الأكثر صعوبة يمكن الدفاع بالقوانين العادلة والأحكام التى تصدر فى الظروف 
العادية» وأنه لا يمكن وضع غلالة على الحرية» لأنه تحت هذه الغلالة تتتهاك 
الحرية» وبهذا الانتهاك تقتل الحرية2 . 
)١(‏ انظر: ,ق6تتصصمط! عل كلمل غع أعسهم أ طتاوصمء غزمل) م اأوقعء6م عل قنها6 5ع ,اعناوء01 مومعل 


نقتم أأمعل عل لهطه 3 مقاط دمأعقاعم5كد'! عل 0181تممر وضع مرمء 11 ننه 5تقعة] كأرممصة 1 
5.11 ,1987 0511م عتاطتام عامل مملعة1ام ,1987 دمو ,(لعصدمتانا 


() ,6 القصدمالطتاكدمه عل عمتعمعم بلل قععمهاكتزمع7ء علاق كمه نهام3203 ذع] بعالزعرء1” عممااتطط 
مه .191.م اكت 

وانظر : عل أء عصستسرمط! عل مأتمعل 165) :ممتامعء»ه'0 أع ععمعع كل كاماة وعآ ,تصناه أككقظ كتعطك 
- ناه بأتته ا نزتد8 ,(دممنامعععء'ل ملفاقا ات وعاطأومةاض1 ماأممل بل ختعلانامء قنامة 6غتصتامط1ا 
.3 -107 .مم ,1996 ,ؤعلاء 

(9) «عبطعرا وه 61!1) بعت 18 ته رأمقآامت! 18 قرع باك مامالا 18 زه ركتاءط][ 1[ ققم 0116لا 6 051 ,1050 ناك 
.(188 .2 كك ,م0 ,101 
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وواقع الأمر أن الظروف الاستثنائية تشير إلى حالة من الواقع تتطلب. بالنظر إلى 
خصوصيتها غير العادية ‏ الإفلات من تطبيق قواعد القانون العادى. فالطابع غير 
العادى أو الاستثنائى لهذه الحالة من الواقع 7016 06 8002108 لا تتلاءم معها القواعد 
المطبقة فى الظروف العادية . فالقواعد القانونية تشير إلى السلوك الإنسانى الذى 
يمكن اتباعه بما يتفق مع هذا الواقع2: وهو ما يتطلب وجود قواعد قانونية تنظم 
الظروف غير العادية التى لا تصلح أدوات القانون العادى للتجاوب معهاء باعتبار 
أن القانون هو وليد المجتمع . 

وعلى هذا فإن الظروف الاستثنائية قد تقتضى مبادرة السلطة العامة باتخاذ تدابير 
عاجلة أو إجراءات استثنائية لا تسمح بها قواعد القانون المقررة فى الظروف 
العادية . ولذلك نمد أن الدولة عندما تواجه بعض الظروف الاستكثنائية تضطر إلى 
التحلل من بعض القواعد المقررة فى القوانين المنظمة للحرية لكى تفسح المجال أمام 
قواعد أخرى أكثر تضييقا وتقييدا ولما كان هذا الموقف يتم فى حدود الدستور؛ 
وكانت نصوص الدستور متكاملة متساندة» وكان يتعين المحافظة دوما على النظام 
العام الدستورى» فإنه يتعين تحديد نطاق الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 
فى الظروف الاستثئائية . 

إن تحديد هذه المسألة يتطلب البدء بتحديد الأساسء وبناء عليه اتخاذ التدابير 
غير العادية التى تتفق مع الظروف غير العادية فى ظل دولة القانون. 


)١(‏ انظر: ,ععصقع5 دع اع عللهةا1 مع "انو" ع1 اء أعممملانلذتاكممء عقنال عا ,تدألموط 5عبوعةل- دوع 
.5 ,2001 بقع7011م0ع] 
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المْصل الأول 
أساس الظروف الاستثتائية 


ترتكز الظروف الاستئنائية على أساسين : أولهماء فلسفى . وثانيهماء دستورى. 


6. الأساس الفلسفى (الضرورة) 

تتطلب الظروف الاستثنائية شرعية تتلاءم معها ترتكز على نظرية الضرورة» 
بوصفها نظرية عامة فى القانون» وتجيز التصرف بطريقة تجافى القواعد الواجب 
اتباعها فى الظروف العامة بقدر ما تتطلبه هذه الضرورة. 

وفى فرنسا عنى المجلس الدستورى بالتأكيد على واجب الدولة فى كفالة 
الاحترام لمؤسسات الدولة» واستمرار حياة الأمة» وضمان حقوق وحريات 
المواطنين(22» والتأكيد على أن هذه المهام الدستورية الأساسية تقع بوجه خاص على 
السلطات العامة كل فى حدود اخمتصاصه ‏ وعليهم تمارستها ويدق الأمر فى 
للخطرء مما يدعو المشرع إلى أن يجرى توازنا ضروريا بين احترام الحقوق 
والحريات» وحماية النظام العام الذى بدونه لا يمكن كفالة الحريات7). وقد نصت 
المادة؛ من إعلان حقوق الإنسان للثورة الفرنسية» فإن الحرية هى فى بمارسة كل ما 


ع0 ,224 .م ,(1993 - 1959) .]8مك 5أكنال اأعناعع8 ,1985 8/451 22 ذال عطا 158 - 835 
وكان رئيس الجمهورية الفرنسية طبقا للمادة 5 0 من الدستور الفرئسى قد طلب من المجلس الدستورى 
مدى اعتبار البروتوكول السادس المضاف إلى الاتفاقية الأوروبية الحماية حقوق الإنسان والحريات 
الأساسية» والذى يلغى عقوبة الإعدام مع جواز توقيعها على الأعمال التى تقع فى زمن الحرب أو 
الخطر الخال باأحرب. 


000 .224 .2 ,.01151 ونال اأعناءة 8 ,1985 معأامةر 25 تال 6( 187 - 85 
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لا يضر بالغير» كما أن ممارسة الحقوق الطبيعية لكل إنسان لا يقيدها إلا ما يكفل 
لسائر أعضاء المجتمع التمتع بالحقوق نفسهاء وأن هذه القيود يمكن أن يحددها 
القانون('2. فالتوازن يجب أن يتم بين مختلف أهداف القيم الدستورية والتى تتمثل 
فى حماية النظام العام» واحترام الحقوق والحريات . 

وفى إيطالياء قيل بأن قوانين الطوارئ توضع فى نطاق حالة الفضرورة» وأن 
شكلها ومضمونها يتحدد فى ضوء الضرورة الاجتماعية والسياسية29. وقد 
أجازت المادة لالا من الدستور الإيطالى للحكومة «اتخاذ تدابير مؤقتة لهاقوة 
القانون فى الحالات غير العادية للضرورة والاستعجال؛ وقد أكد جانب من الفقه 
الإيطالى أنه بغض النظر عن هذا النص الدستورى» فإن حالة الضرورة تصلح 
أساسا قانونيا لشرعية القواعد القانونية التى تواجه الظروف الاستكئنائية9” , 

وقد اعتبرت حالة الضرورة معيارً للتحقق من مدى شرعية التدابير الاستئنائية 
المنخذة فى النطاق الأوروبى . وقد تجلى ذلك فى قرار اللجنة الأوربية الصادر سنة 
فى قضية "1300/1688" والذى أيدته المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان فى 
أول يولية سنئة ١9575١‏ . فقد جاء فى هذا القرار أن أفضل وسيلة لتقييم ضرورة 
التندابير الاستثنائية تتجلى فى معيار ثلاثى هو فيما إذا كانت التدابير المتخذة من 
طبيعتها المساهمة فى حل مشكلة خاصة تعد جزءا من الحالة الاستثنائية التى تمر 
بالبلاد» وفيما إذا كان حل هذه المشكلة لا يتحقق بالتدابير العادية التى تتفق مع 
القواعد الدولية التى لا تجوز مخالفتهاء وفيما إذا كان يمكن حل هذه المشكلة بتدابير 
استثنائية أخرى لها ننائج أقل تأثيرا على حقوق الإنسان. وتطبيقا لهذه المبادئ» 
قضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان بشرعية القرارات الإدارية باعتقال المشتبه 


1 1 3 50 
فى اشتراكهم فى أعمال إرهابية©) . 
)١(‏ انظر فى هذا المعنى : 

,6 .72 ,1993 - 1959 مأنأقتامء 15تنال العناءعع1 , 82 ,1982 اع 1آانال 27 بال عما 141 - 82 
00 د .0 ,. 02 ,أمتلعدم 5ع ناوعة ل مدعل 
0 6 م , م9 ,تمألعوط 5عناوعة[-مدعل 


(5) .131.م ,1961 - 1960 ,قاضعةتناعمل ات وعامرول ئها ,5ع سامصسعك8 ,ةا ملمعة رؤوع9591! رمتعم ,0813 
وقد تأيد هذا القرار بحكم المحكمة فى أول يولية سنة 195: 
ع4 ,علتصصمط"! عل 115أ0:0 قع0 عممعفممصباظ عداو0 18 عل ععدع0ناتمؤصوة ,1961 اع[ أتمال مم1 مل أغممة 
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كما قضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى 18 مايو سنة ١9917“‏ فى 
قضية "6806 1016 غ6 مدع نقدة81" حول شرعية القانون الصادر سنة ١985‏ والذى 
أصدرته المملكة المتحدة لمواجهة الإرهاب» والذى يسمح بالاعتقال الإدارى طالما أن 
المعتقل يستطيع الالتجاء إلى القضاء من خخلال ال "5ناماهه 586685" للمنازعة فى 
شرعية الاعتقال الإدارى(2 . 

وواضح مما تقدم أن الأساس الفلسفى للظروف الاستثنائية يستئد إلى حالة 
الضرورة. وبمقتضى هذه الحالة يحدد التشريع السلطات الاستثنائية التى يمنحها 
للسلطة العامة» بئاء على حالة الفرورة . وبقدرها ينم تحديد هذه السلطات 
الاسئنائية ونطاقها. وقد حاول البعض فى هذا الصدد التمييز بين «سلطات الأزمة) 
ووس 6ل 5عأهلاناوم» و«السلطات الاستغثنائية» 608615معه6»0 15زه0170ا20. وقال 
بأن سلطات الأزمة تواجه أوضاعا استثنائية ذات طبيعة سياسية مثل حالة الحرب» 
ومحاولة قلب نظام الحكم» بينما !السلطات الاستثنائية» تواجه أوضاعا استثنائية 
ذات طبيعة سياسية كالكوارث الطبيعية . على أن التفرقة بين هذين النوعين من 
السلطات يفتقر إلى المعيار العلمى!" . 

وقد واجه قائون الطو ارئ "86266 نال عهاك'1 علا أ10 هآ" فى مصر وفرنسا 
الظروف الاستثنائية بغض النظر عن مصدرها سواء كان سياسيا أو غير سياسى . 


5 1"-الأساس الدستورى 

(أ) فى فرنسا: 
للإدارة التحلل من مراعاة القواعد الشكلية التى تنظم مباشرة الأعمال الإدارية 
الفردية . وتأثرا بهذا القضاء جاء الأمر الصادر فى ؟ نوفمبر سنة ١156‏ الذى يسمح 





)١(‏ .مم ,189 - 80.184 رأ ,مه ,رعممءفممساظ روح هأ عل ععومل سوكس[ ,1993 نوكلا 28 عل أقسم 
2203 


زفق .6 .م ,1992 ,ماعو مأعصصم تومه ممتممصوتاء 2 ببرسقط8 دعبالا أ امسق طباط مع لاة 
(9) انظر هذا القضاء الذى بدأ منذ سنة 15537 مشارا إليه فى : 
,193 .م رات .مه رعسمتتمط1 عل ماثهىل أ دع نوناطبام معتعطاآ رومأعرطع.] 5ع 011 
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لوزير الداخلية فى حالة الطوارئ المطلقة "86050106 ع6معع1نا" باستبعاد الأجنبى 
دون المثول أمام اللجنة المختصة بنظر الاستبعاد . وجاء القانون الصادر فى ١١‏ يولية 
4 الذى يعفى الإدارة من تسبيب أعمالها الفردية التى تفيد تمارسة الحريات 
العامة فى الطوارئ المطلقة . وقد قرر القضاء الفرنسى كذلك أن حالة الطوارئ 
يمكنها تبرير عدم مراعاة بعض قواعد الاختصاص . ومع ذلك فقد راقب قضاء 
مجلس الدولة الفرنسى سوء تطبيق حالة الطوارئ فاعتبر المساس بالحريات العامة 
دون توافر هذه الحالة موجبا للتعويض . 

واعتبارا من ١418‏ أقام مجلس الدولة الفرنسى نظرية للظروف الاستثنائية أكثر 
خطورة من نظريته فى الطوارئ فيما يتعلق بتهديد الحريات العامة. وبمقتضى هذه 
النظرية يجوز لجهة الإدارة أن تقوم بما هو ضرورى لمباشرة أعمالها فى الظروف غير 
العادية» وتجيز لها هذه الظروف أن تتجاوز مؤقتا عن تدرج القواعد القانونية . وقد 
قيل بأن هذه النظرية لم تفعل أكثر من إحياء المثل القديم القائل بأن «الضرورة تصنع 
القانرن» "2816101 6اأووع ه06" ويمقتضى هذه النظرية اعتبرت أعمالا مشروعة تلك 
الأعمال التى تعتبر باطلة بسبب الانحراف فى استعمال السلطة إذا ما بوشرت فى 
الظروف العادية. ومع ذلك فقد راقب مجلس الدولة الفرنسى مدى توافر الظروف 
الاستثنائية (وهى : إما حالة الحربء أو حالة الحرب الأهلية» أو حالة الكوارث 
الطبيعية)7١»‏ وذلك وقت مباشرة الفعل» ومدى تناسب التدبير محل النزاع مع 
الظروف الاسثنائية لكى يحكم بمدى صحة القرار الصادر بناء على هذه الظروف» 
وأكد عند عدم توافر التناسب التزام جهة الإدارة باحترام الشرعية الاستثنائية فى 
حالة عدم توافر الشرعية العادية9) . 

وترتكز الظروف الاستثنائية فى فرنسا على أساس دستورى فى ثلاث حالات» 
هي : 

(الأولى): النفويض التشريعى ''1960976فاأع»ة! 111)8155ط1'09'"'» وقد نصت 
)١(‏ وقد قاس البعض على ذلك الكوارث التكنولوجية مثل انفجار مركز نووى 

(انظر : .194 .م ,غأء ينزه ممغعطعآ 1165ز01) 


(9) انظر: 3 .م يأك مره مماعبطعة دع11ز)6 
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عليه المادة 7١8‏ من الدستور الفرنسى وطبقا لهذه المادة يجوز للبرلمان أن يرخص 
للحكومة لتنفيذ برنامجها أن تنخذ بقرار منها التدابير التى يختص القانون 
بتشريعهاء ويكون التفويض لمدة محدودة قابلة للتجديد() , 

(الشانية): الأحكام العرفية "81686 06 22486" : وتستند إلى المادة "7 من 
الدستور الفرنسى . ويشير المعنى الحرفى لهذا الاصطلاح (حالة الحنصار) إلى 
مبرراتهاء وذلك حين تتعرض البلاد خطر العدوان العسكرى المترتب على حرب 
أجنبية("2: أو عصيان مسلحء فيلتزم المواطنون بحكم الضرورة بالدفاع عن وطنهم 
وهو ما يؤدى إلى فرض النظام العسكرى على إدارة البلاد. وتسمى هذا الحالة 
بالأحكام العرفية العسكرية "156 ذانتم ءعةأ5 06 86]ث1". وقد امتد معنى الأحكام 
العرفية لكى يشمل مجرد تهديد الأمن الداخلى أو الخارجى وسميت هذه الحالة 
بالأحكام العرفية السياسية "1]1006آمم عىغ 1ه 06 غ15ذ" . وواضح مماتقدم» أن 
الأحكام العرفية العسكرية تفترض قيام حالة الحرب وتعلن لمواجهة ضرورة الدفاع 
ضد العدوان العسكرى» ببخلاف الأحكام العرفية السياسية فإنها تعلن لمجرد الخطر 
المترتب على المحرب سواء وقعت الحرب الفعلية أو حدث مجرد تهديد بنشوبهاء 
وذلك لمواجهة ضرورة المحافظة على الأمن الداخلى والخارجى . ويعبارة أخرى» 
فإن ضرورة الدفاع عن الوطن فى مواجهة الغزو العسكرى هو أساس الأحكام 
العرفية العسكرية» وضرورة الدفاع عن الأمن الداخلى والخارجى للوطن هو أساس 
الأحكام العرفية السياسية99 . 

(الثالئة): حالة الأزمة الوطنيةء فقد واجه الدستور الفرنسى فى المادة ١"‏ هذه 
الحالة» فخول رئيس الجمهورية سلطة اتتخاذ بعض التدابير لمواجهة الأزمة الوطنية 


0( صدر قرار بالتفويض بتاريح 5 يوليو سنة كمة ١‏ يرخص للحكومة بالقيام بالخصخصة "1116م" 
بواسطة أوامر تصدرها حتى ١‏ مارس سئة 119١‏ . انظر: 
9 .م ,راك ,جه ,لإسعكة كعلالز بأعسقط©ط يعزطزاة 


)١(‏ وقد أعلنت الأحكام العرفية بمناسية الحرب العالمية الأولى سئة 1915» والحرب العالمية الثانية سنة 
4 . 
(0) انظر: 68 ماق .00 ,1117610 
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التى تمر بها البلاد» وذلك حين تتعرض للخطر الجسيم الحال مؤسسات الدولة 
واستقلال الوطن وسلامة أراضيهء أو تنفيذ التزاماته الدولية» وحين يتوقف سير 
العمل المعتاد فى المؤسسات العامة الدستورية. وفى هذه الحالة يتخذ رئيس 
الجمهورية التدابير التى تحتمها هذه الظروف بالتشاور مع رئيس الوزراء ورئيس 
الجمعية الوطنية ورئيس مجلس الشيوخ وكذلك مع رئيس المجلس الدستورى7©. 
ويوجه رئيس الجمهورية رسالة للشعب بالقرار الذى اتخذه لمواجهة الأزمة9). 
ويجب أن يستوحى رئيس الجمهورية التدابير التى يتخذها من العمل على توفير 
وسائل قيام المؤسسات الدستورية بمهمتها. ويعتبر البرلمان مجتمعا بقوة الدستور. 
ولا يجوز حل اللدمعية الوطنية أثناء ممارسة الاختصاصات الاستثنائية المخولة له. 

وبجانب هذه الحالات الثلاث التى ترتكز على أساس دستورى» توجد حالة 
رابعة ترتكز على أساس تشريعى» هى حالة الطوارئ. 

حالة الطوارئ '86206نا'ل 15084" » وقد نظم هذه الحالة القانون الصادر فى ٠‏ 
إبريل سنة ١456‏ الذى ظل قائما بعد صدور دستور ؛ أكتوبر سئة ١194048‏ . وعلى 


)١(‏ وكما قال ريفيروء فإن إجراء هذه المشاورات ضرورى. إلا أن رئيس الجمهورية لا يلترم بالأخذ 
بنتياجتها . (2.254 ,.أأه ,تزه ,0ع 10197) . 

(؟) ويرجع التفكير فى مواجهة هذه الحالة إلى حادثين؛ الأول» وقع للجنرال ديجول الذى يرجع إليه 
الفضل فى إصدار دستور »١468‏ فقد بين الجنرال فى الحزء الأول من مذكراته تعليقا على احتلال 
فرنسا سنة ١1446‏ بأنه يجب القول بأن النظام فى هذا الوقت لم يكن يسم لرئيس الحكومة الأخيرة 
فى الجمهورية الثالثة بأن يتحذ أى إجراء» وأن اضمحلال الدولة كان فى الواقع مأساة قومية. وقد أدى 
هذا الحادث إلى التنبه إلى منح رئيس الجمهورية الاختصاصات التى تمكنه من مواجهة الأزمات 
الوطئية. أما الحادث الثالى» ع اا حين قاد رئيس 
الجمهورية الثانية لويس نابليون انقلابا أقام بعده نظاما دكتاتوريا للحكم» فقد كان لهذا الحادث الثانى 
أثره فى ضبط مارسة رئيس الجمهورية لسلطاته فى حالة الأزمة الوطنية بشروط موضوعية وشكلية 
معينة "2.253 ,.أنه .00 ,811760" . وانظر فى الموضوع الدكتور يحيى الجمل» نظرية الفمرورة فى 
القانون الدستورى ص 178 وما بعدها. وقد لوحظ أن التدابير التى يتخذها رئيس الجمهورية طبقا 
للمادة 11 من الدستور الفرنسى والتى تمس الحريات العامة تدنحل فى نطاق المادة ٠"4‏ من الدستور ثما 
يجعل أوامر رئيس الجمهورية بشأنها بمثابة تشريعات فتفلت بذلك من رقابة مجلس الدولة» كما أن 
المجلس الدستورى لا يراقبها لأنه لا يراقب سوى دستورية التشريعات التى يقرها البرمان. وقد انتقد 
مسلك مجلس الدولة الفرنسى ووصف بأنه قد سجل بطريقة سلبية انتهاك الحريات العامة . 
(انظر: 184,185 ,م.م ,نأك نمه رتاماعوطمطا 011165) , 
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الرغم من أن هذا الدستور قد نظم فى المادة "7 حالة الأحكام العرفية دون حالة 
الطوارئ؛ إلا أن المجلس الدستورى فى فرنسا رأى أن النصوص الدستورية التى 
نظمت الحالات المبئية على الضرورة لا تستبعد وجود حالات أخرى نص عليها 
الدستور بطريقة ضمنية لكى يسمح فيها للمؤسسات السياسية أن تؤدى مهمتهاء 
وخخاصة فيما يتعلق بحماية الحقوق والحريات. 

وقد رأى المجلس الدستورى بأن كل ما لا ينص الدستور الفرنسى على النهى 
عنه» يمكن للمؤسسات الدستورية صاحبة الشأن أن تقوم به. ومن ثم» إذا كان 
الدستور لم يمنع المشرع من النص على نظام حالة الطوارئ» فإنه يجوز للمشرع أن 
يتولى تنظيم هذه الحالة(21. وعلى أية حالة» فإن المرسوم الصادر فى ١5‏ إبريل سئة 
ل أخضع إعلان حالة الطوارئ لذات الشروط المدبعة عند إعلان الأحكام 
العرفية طبقا للمادة 75 من الدستور الفرنسى من حيث الاكتفاء بإعلانها بقرار من 
رئيس الوزراء بشرط ألا تزيد عن مدة اثنى عشر يوما ما لم يرخص البرمان بمد هذه 
المدة» ويترتب على سقوط الحكومة أو حل الجمعية الوطنية انتهاء هذه الحالة . 

(ب) فى إيطاليا 


يرتكز الأساس الدستورى فى إيطاليا على نصين فى الدستور الإيطالى؛ أولهما 
نص المادة 174 التى نصت على حق الحكومة فى اتخاذ السلطات الضرورية» 
وثانيهما نص المادة لا/ا التى خولت الحكومة اتتخاذ تدابير مؤقتة لها قوة القانون فى 
الحالات غير العادية للضرورة والاستعجال. 
إذا كانت نظرية الضرورة أساسا فلسفيا لتبرير السلطات الاستثنائية فى الظروف 
الاستثنائية» فإن ذلك وحده لا يكفى مالم تسمح الشرعية الدستورية بهذا 
الاستثناء . وإذا كان أساس هذا الاستثناء هو التوازن بين متطلبات حماية النظام 
العام؛ وحماية الحقوق والحريات» فإن هذا التوازن نفسه هو أساس الشرعية 
(١)انظر:‏ .4 .م ,ماأه ره رع« نؤم اسع مم 1أتطط 
وانظر قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى 50 يناير سئة 19865 . 
.3 .م ,(1993 - 1959) 0 كلكتال لأعناععه 1985 معابتررول 25 نال عط 187 - 85 
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الدستورية فى الأحوال العادية . ولا يختلف الأمر عنه فى الظروف الاستثنائية إلا 
فى الانحياز نحو حماية النظام العام نظرا لما يتهدده من أخطار فى هذه الظروف 
الاستثنائية » وهو انحياز لا يتتحقق فى الظروف العادية ؛ لأن النظام العام لا يتعرض 
لذات الخطر الذى يتعرض له فى الظروف الاستثنائية . 

فإذا نظرنا إلى الدستور المصرى» نحد أنه قد واجه الظروف الاستثنائية فى ثلاث 
حالات : 

(الأولى): التفويض التشريعى» إذ نصت المادة ١١8‏ من الدستور على أن لرئيس 
الجمهورية عند الضرورة وفى الأحوال الاستثنائية وبناء على تفويض من مجلس 
الشعب بأغلبية ثلثى أعضائه أن يصدر قرارات لها قوة القانون» ويجب أن يكون 
التفويض لمدة مسحدودة وأن تبين فيه موضوعات هذه القرارات والأسس التى تقوم 
عليهاء ويجب عرض هذه القرارات على مجلس الشعب فى أول جاسة يعد انتهاء 
مدة التفويض» فإذا لم تعرض أو عرضت ولم يوافق المجلس عليها زال ما كان لها 
من قوة القانون. وتقتصر هذه المواجهة على منح رئيس الجمهورية اختصاصا 
بإصدار قرارات لها قوة القانون مع التزام هذه القرارات بكافة القواعد الدستورية . 

(الثانية): حالة الطوارئ» إذ نصت المادة ١54‏ من الدستور على أن يعلن رئيس 
الجمهورية حالة الطوارئ على الوجه المبين فى القانون» ويجب عرض هذا الإعلان 
على مجلس الشعب خلال الخمسة عشر يوما التالية ليقرر ما يراه بشأنه. وإذا كان 
مجلس الشعب منحلا يعرض الأمر على المجلس الجديد فى أول اجتماع له. وفى 
جميع الأحوال يكون إعلان حالة الطوارئ لمدة محددة» ولا يجوز مدها إلا بموافقة 
مجلس الشعب(), 

وتتسع هذه الحالة أيضا حالة الأحكام العرفية التى عرفها القانون الفرنسى. وقد 
قضت المحكمة العليا أن نظام الطوارئ نظام أجاز الدستور فرضه كلما تحققت أسبابه 
ودواعيه» وأولها تعرض الوطن لخطر يهدد سلامة أمنه أو نشوب حرب أو التهديد 
بنشوبها أو اضطراب الأمن» وذلك لمواجهة هذا الخطر بتدابير استثئنائية حددها 


)١(‏ هذه المادة تقابل المادة (15) من دسعور 215977 والمادة (16) من دستور 1975ء» والمادة )١44(‏ من 
دستور »١1167‏ والمادة (01) من دستور 1988 . 
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قانون الطوارئ حفظا لسلامة الوطن وأمنه(!؟. وقضت المحكمة الدستورية العليا 
بأن الأصل فى حالة الطوارئ أن إعلانها لا يكون إلا لمواجهة نذر خطيرة تتهدد معها 
المصالح القومية» وقد تنال من استقرار الدولة أو تعرض أمنها وسلامتها لمخاطر 
داهمة. وهى بعدء حالة لا تلائمها أحيانا بالنظر إلى حدتها وطبيعة المخاطر 
المرتبطة بها تلك التدابير التى تتخذها الدولة فى الأوضاع المعتادة» باعتبار أن 
طبيعتها ومداها تفرض من التدابير الاستثنائية ما يناسبها ويعد لازمالمواجهة 
تبعاتهاء ولا تنحصر هذه التدابير الاستثنائية بالضرورة فيما يكون ضروريا منها 
لواجهة الجرائم التى تهدد أمن الدولة الداملى والخارجى» بل تتناول فى عديد من 
صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى تخرج عن هذا النطاق وتتجاوزه» ولا نزاع فى 
خطورتها أو فى اتحادها معها فى علة خمضوعها لتلك التدابير الاستثنائية التى 
تقتضيها سرعة الفصل فيها ردعا لمرتكبيها وحفاظا على السلامة القومية بما يكفل 
تأمينها مما يخل بها وبطريق غير مباشر(" . 

(الشالئة): الأزمة الوطنية» إذ نصت المادة 5/, من الدستور على أن لرئيس 
الجمهورية إذا قام خطر يهدد الوحدة الوطنية أو سلامة الوطن أو يعوق مؤسسات 
الدولة عن أداء دورها الدستورى أن يتمخل الإجراءات السريعة لمواجهة هذا الخطر؛ 
ويوجه بيانا إلى الشعب» ويجرى الاستفتاء على ما اتخذه من إجراءات خلال ستين 
يوما من اتخاذها. 

وإذا تأملئا فى الحالات الثلاثة السابقة» نحد أن الدستور نفسه فى الحالتين الأولى 
والثالئة قد أوضح شكل التوازن بين متطلبات حماية المصلحة العامة فى الظروف 
الاستثنائية» وحماية الحقوق والحريات. وترك الأمر للمشرع فى الخالة الثانية (حالة 
الطوارئ)؛ حيث عالجها بالقرار بقانون رقم ١77‏ لسنة ١458‏ بشأن حالة 
الطوارئ. 





(1) حكم المحكمة العليا فى © فبراير سنة //141؛ فى القضية رقم لسئة " قضائية اعليأة) مجموعة 
أحكام المحكمة العليا ج ؟؛ ص ؟17. 
دستورية عليا فى "٠‏ يناير سنة “1981 فى الطلب رقم ١‏ لسئة ١6‏ قضائية «تفسير»» الجريدة الرسمية 
العدد ؛ مكرر فى ١‏ يناير سئة "1987 . 

زفق ,6 .م ,1992 ,وأعوط ,أعغصصهئ0005110 #تتققمه ناء أ بتإدق 1/1 معبطز اع أوتتقطباط معارر لزاه 
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الفصل القائى 
نطاق الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 
فى الظروف الاستثنائية 


ا مبحث الأول 
نطاق الشرعية الدستورية فى ضوء الظروف الاستثنائية 


“١‏ المشكلة موضوع البحث 

إذا كانت الضرورة هى الأساس الفلسفى للظروف الاستكئنائية» وكان الدستور 
قد سمح بإعلان حالة الطوارئ أو الأزمة الوطنية» فما الحدود الدستورية التى يتعين 
على المشرع مراعاتها عند مواجهة هذه الظروف الاستغثنائية77»؟ 

بينا فيمأ تقدم, أن الشرعية الدستورية ترتكز على كل من الديمقراطية» وسيادة 
القانون واحترام الحقوق والحريات . إلا أن أحدا لا يجادل فى أن الظروف 
الاستثنائية تسمح بوضع قيود على الحريات والحقوق . فالضمانات التى توفرها 
الشرعية الدستورية فى الظروف العادية لا تطبق بذاتها فى الظروف الاستثنائية» 
ولاشكء لأن أهمية المحافظة على النظام العام المعرض للخطر تبدو أكثر دقة فى 
الظروف الاستثنائية عنها فى الظروف العادية» ما يجعل التوازن بين مراعاة النظام 
العام كمصلحة عامة أمرا واجبا فى إطار التوازن بينه وبين الحقوق والحريات. 

ففى نطاق الظروف الاستثنائية لا يمكن أن يتم التوازن على حساب المصلحة 
)١(‏ وقد بينا فيما نقدم أن التفويض التشريعى طبقا للمادة ٠١8‏ من الدستور يقتصر على مجرد مئح رئيس 


الجمهورية الاختصاص بإصدار قرارات بقانون دون أن تتحلل هذه القرارات من سائر نصوص 
الست 
عي ١‏ كن 
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العامة» لأنه بدون حماية النظام العام فسوف تتعرض الحقوق والحريات للخطر. 
وبناء على ذلك» تكون اليود على الحرية الشخصية والحقوق أوسع نطاقا مما 
تتضمنه الإجراءات الجنائية فى ظل الشرعية الدستورية فى الظلروف العادية. وفى 
هذا الشأن» ويدور التساؤل عما إذا كان المساس بالحرية الشخصية غير دستورى فى 
الظروف العادية» فهل سصبح دستوريا إذاتم تطبيقا للنظام القانونى للسلطات 
الاستثنائية('2. ويشير هذا الموضوع بحث مدى تأثير الظروف الاستثنائية على 
القواعد الدستورية. 


مدى تأثير الظروف الاستثنائية على الشرعية الدستورية 

عنى الفقه الإيطالى ببحث هذا الموضوع؛ فظهرت فيه أربع نظريات(22: 

ذهبت النظرية الأولى إلى أن الطابع الخاص لتدابير الطوارئ ينطوى على إيقاف 
حقيقى للقواعد الدستورية» وذلك على أساس أن الدستور الإيطالى (المادة/ا/ا) 
حيث سمح بإصدار قرارات لها قوة القانون» فإنه أجاز لهذه القرارات أن تضع 
تنظيما يخالف الدستور. ويعيب هذه النظرية أنها تفترض أن القاعدة التشريعية التى 
تعالج حالة الطوارئ يمكن أن توقف قاعدة أعلى منهاء وهى القاعدة الدستورية؛ 
وهو ما لا يمكن قبوله . 

أما النظرية الشانية» فقد ذهبت إلى أن حالة الطوارئ (1'6626186828) تؤثر فى 
شكل الرقابة الدستورية على القواعد التشريعية لحالة الطوارئ» وتستند هذه النظرية 
على أساس أن الرقابة الدستورية على أعمال التشريع يجب أن تراعى العوامل التى 
تأثر بها المشرع عند وضع التشريع ؛ لأن الرقابة لا يمكن أن تعمل فى دائرة التجريد؛ 
بل يجب أن تراعى ظروف التشريع» وأن تكون متناسبة (81087686م0:0) مع الطابع 
غير العادى لظروف الواقع. وقد انحازت المحكمة الدستورية الإيطالية لهذه النظرية 
فى حكم لها سئة 14175 قررت فيه أن ظروف الواقع ومراعاة الظواهر الجسيمة 
للإجرام تقيد الرقابة الدستورية على تدخل المشرع لمواجهة هذه الظروف فى حدود 


00( .47 .م ,(1993 - 1959) للتأكزمء مكداز العناعع 2 ,1977 عع الاصول 12 دال ع(آ 77 - 76 
(؟) انظر: .280-294 .م , م0 ,تتتلموط معناوعة ل-ممعل 
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سلطته التقديرية . وقد انتفدت هذه النظرية على أساس أن الرقابة الدستورية واحدة 
وأنه لا توجد رقابة غير عادية تتم على نحو ينطوى على إيقاف العمل بالدستور. 

وذهبت النظرية الثالثة إلى أن حالة الطوارئ تؤثر فى الوسائل التقليدية لتفسير 
النصوص الدستورية» وتخفف من المرونة الطبيعية لهذا التفسير» ولا تسلم هذه 
النظرية بوجود دستور لحالة الطوارئ» ولا تقبل إيقاف العمل بالغفممانات 
الدستورية» ولكنها تقوم على فحص العلاقة بين التشريع والدستور. وعلى هذا 
الأساس» ترى هذه النظرية أن المحكمة الدستورية لا تجرد من الظروف غير العادية 
التى وجهت التشريع نحو إقرار تنظيم غير عادى دون أن تتخلى مطلقا عن معاييرها 
الدستورية . ولكنها فى ذات الوقت تعمل على تفسير المعايبر الدستورية على نحو 
أقل حدة عما تكون عليه الال عندما تراقب التشريع فى الظروف العادية . وعلى 
هذا الأساس» ترى هذه النظرية أن حالة الطوارئ ترخص بالتفسير البالغ فى التوسع 
ال 66517 للدستور. ووفقا لهذه النظرية يكون القاضى الدستورى 
محكوما بمنطق الواقع عند مزاولة نشاطه التفسيرى دون التأثير فى فاعلية النص 
الدستورى . وقد انتقدت هذه النظرية على أساس أن تفسير النصوص الدستورية 
يجب أن يخضع منهج موحد ومعايير موحدة بغض النظر عن خصوصية الحالة محل 
النزاع المعروض على المحكمة» هذا بالإضافة إلى أن تفسير الدستور بما يتواءم مع 
التشريع غير العادى قد يبرر المساس بالحرية الشخصية فى حالات أخرى غير حالة 
الطوارئ» وأن تفريد تفسير الدستوروفقا للظروف غير العادية على نحو يختلف 
عمايجرى فى الظروف العادية قد يؤدى إلى المدروج على الدستور فى أحوال لا 
تبرر ذلك . 

وذهبت النظرية الرابعة( إلى أن حالة الطوارئ لا تقدم عذرا لمخالفة التشريع 
للدستورء وإنا تثير قيمة أعلى من القيم الأخرى التى يحميها الدستور بما فى ذلك 
القيم التى تعبر عنها الحقوق والحريات التى يحميها الدستور. ويسترسل صاحب 
هذه النظرية 88611نا1» قاتلا بأن الواقع ينشط القيمة المحمية وينتجهاء ثم يكشف 
القاعدة القانونية التى تحكمها. وتنبنى هذه النظرية على وجوب التوازن والتنسيق 


)١(‏ انظر: .289-294 .م ,.هه ,تستلعوط وعناوعة ل-موعل 
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بين المصالح القائمة والتى تصبح أثر دقة فى حالة الطوارئ. وبناء على ذلك» فإن 
المحكمة الدستورية يجب أن تعطى لبعض المتطلبات الأساسية التى تعبر عنها حالة 
الطوارئ أولوية على الضمانات الدستورية؛ حتى لا ينعرض للخطر كيان نظام 
الدولة وذاتيته . 

وفى نطاق هذه النظرية ذهب البعض إلى وجوب التمييز بين حالة الطوارئ 
المطلقة التى تنطوى على تهديد لاستمرار نظام الدولة؛ وحالة الطوارئ المحلية التى 
نمس قطاعات معينة ونسبية لا تتعلق بحياة المجتمع» وقال بأن النوع الأول من حالة 
الطوارئ يغطيه تشريع الطوارئ الذى يحافظ على النظام العام كما كان فى إيطاليا 
فى السبعينيات والثمانينيات. أما النوع الشانى من حالة الطوارئ» فيظهر فى 
قطاعات ممختلفة يتمثل فى بعض نصوص قائون الضرائب على المسكن وقانون 
النقابات . وعلى أساس هذا التمييز بين نوعى حالة الطوارئ» فإن النظرية الرابعة لا 
تنطبق إلا على حالة الطوارئ المطلقة دون حالة الطوارئ المحلية . 

وقد قضت المحكمة الدستورية الإيطالية سئة ١1141‏ (الحكم رقم )١١‏ بأن حماية 
النظام الديمقراطى المعرض للخطر تعد قيمة أولى بالرعاية» وأن حالة الطوارئ المعلنة 
بسبب تهديد الإرهاب لتقرير هذه الحماية تنشّط هذه القيمة على نحو يجعلها أعلى 
من القيم الدستورية الأخرى» بما يسميح من أجل حمايتها بالمساس بالحرية 
الشسخصية . وقد رأى البعض أن المحكمة الدستورية بهذه المناسبة قد أولت لدورها 
بوصفها هيئة عليا من هيئات الدولة قيمة أعلى من دورها كقاض يفصل فى دستورية 
التشريعات . وقيل بأنه يمكن فى هذه الحالة قبول الفكرة التى تقول بوجود تدرج فى 
القيم يأخذ فيه إعلان حالة الطوارئ زمام المبادرة لحماية نظام الدولة فى مجموعه(" . 

وفى هذا المعنى أكد المجلس الدستورى الفرنسى سنة ١4857‏ على أن حماية 
النظام العام هو هدف ذو قيمة دستورية يجب التنسيق بينه وبين سائر المبادئ أو 
الأهداف ذات القيمة الدستورية9 . 

وأكد المجلس الدستورى الفرنسى سنة ١91/6‏ على أن التنسيق بين الاثنين يتم 
(0) انظر: .280-294 .م ,.مه ,أسنوتوط معناوعة ل[ -موعل 
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بالنظر إلى ضمان ممارسة الحريات التى لا يمكن تحقيقها دون حماية النظام العام» 
وأنه رغم اعتبار هذه الحماية هدفا له قيمة دسورية فإنه فى حالة الطوارئ لا يمكن أن 
يؤثر إلا فى حريات معيئة حتى يمكن ضمان الممارسة العامة لسائر الحريات27. 

وواقع الأمر» أنه لا يوجد تدرج بين قواعد دستورية للطوارئ وقواعد دستورية 
للأحوال العادية؛ ومراعاة حالة الطوارئ أو غيرها من الظروف «الاستثنائية» أو 
«المؤقتة» أو ١‏ الانتقالية» عند تقرير دستورية التشريع لا تنطبق إلا على الحالات التى 
تقتضيها حالة الضرورة» دون أن تعنى مطلقا أى إيقاف مفترض للقواعد 
الدستورية. وفى هذا المقام أكد الفقه الإيطالى أنه لا يجوز أن نتخيل أنه فى جميع 
الحالات التى أنقذت فيها المحكمة الدستورية تشريعا مؤقتا 16نة01م610) أو غير 
عادى 6158010106 أن المحكمة قد أقامت تدرجا لصالح متطلبات الظروف 
الاستثنائية(!2» فالواقع وعامل الزمن هما الذان يخلقان الظروف الاستثنائية ويلعبان 
دورا أساسيا؛ لأنهما يرسمان أساس مشروعية القواعد المؤقتة أو الانتقالية التى لا 
يجوز أن تتتجمد لتصبح قواعد نهائية. وعلى هذا النحوء فإن واقع الطوارئ يمكن 
من الناحية العملية أن يؤدى إلى تقييد فاعلية الضمانات الدستورية فى بعض 
الأحوال بسبب شكل التناسب الذى تجريه المحكمة الدستورية بين الظروف 
الاستثنائية ورد الفعل القانونى من خلال التشريع لمواجهة هذه الظروف . فإذا كان 
عدم التناسب ظاهرا وواضحاء اعتبر النص التشريعى الذى يجيز رد الفعل المذكور 
غير دستورى. فالضرورة والتناسب يحكمان التوازن داخل النظام القانونى بين 
الحقوق والحريات وبين المصلحة العامة. وقد عبرت المحكمة الدستورية عن اعتناقها 
لهذا المعيار الدستورى عندما تقضى المصلحة العامة بالمساس بالحقوق والحريات» 
فقالت ما مؤداه أن حقوق الإنسان وحرياته لا يجوز التضحية بها فى غير ضرورة 
تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارهاء فإن كان التشريع متجاوزا للحدود على نحو 
يجعله غير ضرورىء غدا مخالفا للدستور9 , 


)000( ,”للش لمع - ع ااعلاناو]! دن ععمعع :نا 'ل نماك" 000 /82-187 .00 تروأذاء26آ 
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وقد أشار فى هامش ؟ للفقيه الإيطالى ناءقعموةا .4 . 
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قد ذهبت المحكمة الدستورية العليا فى مصر إلى أن حالة الطوارئ بالنظر إلى 
حدتها وطبيعة المخاطر المرتبطة بها لا تلائمها أحيانا تلك التى تنخذها الدولة فى 
الأوضاع المعتادة باعتبار أن طبيعتها ومداها تفرض من التدابير الاستثنائية ما 
يناسبهاء ويعد لازمالمواجهة تبعاتهاء ولا تدحصر تلك التدابير الاستثئنائية 
بالضرورة على ما يكون ضروريا منها لمواجهة الجرائم التى تهدد أمن الدولة الداخلى 
أو الخارجى» بل تتناول فى عديد من صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى تخرج عن 
هذا النطاق وتجاوزه('. 

ونلاحظ أنه وإن كانت وجهة نظر المحكمة الدستورية العليافى مصر قد أبديت 
فى مقام تفسير التشريع» إلا أن هذه المحكمة أكدت على أن المخاطر التى تفترض 
السلامة القومية تمثل إطارا للمصلحة الاجتماعية التى أقر المشرع على ضوئها سلطة 
رئيس الحمهورية فى إحالة بعض القضايا فى حالة الطوارئ إلى القضاء العسكرى . 
وقد سيق للمحكمة العليا (التى كان لها الاختصاص بالرقابة على دستورية 
القوانين) أن أكدت أن نظام الطوارئ نظام أجاز الدستور فرضه كلما تحققت أسبابه 
ودواعيه» وأولها تعرض الوطن لخطر يهدد سلامته وأمنه أو نشوب حرب أو 
التهديد بنشوبها أو اضطراب الأمن» وذلك لمواجهة هذا الخطر بتدابير استثنائية 
حددها قانون الطوارئ حفظا لسلامة الوطن وأمنه0 © . 


49 المعيار الدولى لمراعاة الظروف الاستثنائية 

نصت المادة الرابعة من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على أنه فى 
حالة الطوارئ الاستثنائية التى تهدد حياة الأمة فى فترة محددة» والمعلن قيامها 
رسميا يجوز للدول الأطراف فى هذا العهد أن تتسخذ فى أضيق الحدود التى يتطلبها 
الوضع تدابير لا تتقيد بالالتزامات المترتبة عليها بمقتضى القانون الدولى وعدم 
انطوائها على تمييز يكون مبرره الوحيد هو العرق؛ أو اللون؛ أو الجنسء أو اللغة» 


)١(‏ الدستورية العليا فى "٠‏ يناير سة "191 فى طلب التفسير رقم ١‏ لسئة 16 قضائية اتفسير». 
(1) المحكمة العليا فى 0 فبراير سئة /ا/191١‏ فى الطعن رقم 77 لسنة 7 قضائية اعلياة مجموعة أحكام 
المحكمة العليا ج ١‏ ص 77. 
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أو الدين: أو الأصل الاجتماعى ... إلخ . (الفقسرة الأولى)؛ على أن التدايير 
الاستثنائية الممنوحة فى هذه الظروف يجب أن يبينها التشريع بطريقة واضحة 
ومحددة لتجنب أى تعسف فى تطبيقها ولتحاشى أى غموض حول حقوق الأفراد 
وواجباتهم(!؟. 

ومع ذلك» فإن هذه التدابير الاستثنائية لا يجوز أن تمتد إلى الحقوق «الأساسية؛ 
المنصوص عليها فى المواد " ولا و4/١ 1891531591١79‏ من هذا العهد 
الدولى (المادة 5/ ؟7)» أى أنه لا يجوز لأية دولة أن تمخالف التزامها بحماية الحق فى 
الحياة (المادة ")2 والحق فى عدم الخضوع للتعذيب (المادة /ا)2 والحق فى عدم 
الخضوع للاسترقاق والعبودية (المادة 8)» والحق فى عدم التعرض للحرمان من 
الحرية بسبب عدم سناد أحد الديون (المادة »))١١‏ والحق فى عدم الخضوع لرجعية 
قانون العقوبات (المادة 5 »)١‏ واللحق فى الاعتراف بالشخصية القانونية (المادة »)١5‏ 
وحرية الفكر والعقيدة والديانة. 

ويلاحظ أن هذه الحقوق تعد معيارا دوليا للتوازن المطلوب بين حماية المصلحة 
العامة» وحماية الحقوق والحريات فى الظروف الاستئنائية . ويلاحظ أن تصديق 
مصر على العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية يجعله فى قوة القانون» مع 
مراعاة أن احترام قواعد هذا العهد يتم فى حدود الدستور. فالشرعية الدستورية 
بوصفها الأساس فى تحديد شكل التوازن المطلوب بين حماية المصلحة العامة 
وحماية الحقوق والحريات فى الظروف الاستثنائية » تحمى مسختلف القيم التى نص 
عليها الدستور سواء تمثلت فى الحقوق والحريات» أو فى المصلحة العامة. وما أشار 
له العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية من حقوق لا يجوز للتدابير الاستثنائية 
المساس بهاء أمر يجب وضعه موضع الاعتبار عند إإجراء التوازن المطلوب مع حماية 


٠-حدود‏ التناسب يبن الظروف الاستثنائية والتدايير المقررة لها 
تتميز التدابير التى تتطلبها الظروف الاستثنائية بوجه عام بالخصائص الآتية : 
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. تقوية سلطات الشرطة أو منح بعض السلطات للقضاء العسكرى‎ )١( 

() التقليل من بعض ا حقوق والحريات التى يتم التمتع بها فى الظروف العادية . 
(؟) الحد من نطاق الالتعجاء إلى القضاء أو التمتع بتعدد درجاته . 

وقد لوحظ أن التدابير الاستثنائية فى غير حالة الحرب أو التهديد بها تستخدم 


لمواجهة التهديد الخطر للأمن الداخلى المتمثل فى الإرهاب» والجرائم المنظمة الخطرة 
والاتجار فى المخدرات» والمعاملات المالية غير المشروعة!!' . 


للق 


.2 باك ,م0 وأعننامأوقة8 اأترعط 


538 





المبحث الثاتى 
نطاق الضمانات الدستورية فى الظروف الاستثئائية 


-1١‏ نطاق ضمان أن الأصل فى المتهم اليراءة 

بينا فيما تقدم أن أصل البراءة ضمان دستورى مهم؛ وأنه يترتب على هذه 
الضمانات نتائج معينة» منها ما يتعلق بإثبات الإدانة . ونؤكد ابتداء أن أصل البراءة 
يمثل الحد الأدنى للشرعية الدستورية لا يجوز للقانون أن يفرط فيه أو يوقفه أو يحد 
من قيمته. فكما أكد مجلس الدولة المصرى أن تعطيل الحريات العامة التى كفلها 
الدستور هو فى ذاته أمر خخطير يننجم عنه من النتائج ما يتعذر تداركه". 

ويلاحظ أن احترام حريات الغير بسبب ما يتهددها من خطر تحت تأثير الأسباب 
التى أدت إلى إعلان الظروف الاستثنائية هى التى تبرر وحدها وضع هذه القيود؛ 
باعتبار أن الحرية الحقيقية هى التى لا تضر بحريات الغير. إلا أنه لا يجوز أن تمتد 
بعض هذه القيود مطلقا إلى وضع قرائن للإثبات» تفترض الإدانة فى المنهم» لما 
يترتب على هذا الافتراض من تدمير حقوق المتهم وجعله أسيرا للاتهام يواجه الأدلة 
بكل عجز. كما أن وضع هذه القرائن ليس وسيلة لحماية ما يتهدد البلاد من 
أخطار. وقد راعى ذلك القرار بقانون رقم ١57‏ لسنة ١104‏ بشأن حالة الطوارئ. 


5 نطاق ضمان القضاء هو الحارس الطبيعى فى الإجراءات الجنائية 

تخضع شرعية الإجراءات التى تتم مباشرتها فى الظروف الاستثنائية لضمان 
القضاء . فالقضاء مهما كانت الظروف حصن الحريات وحاميها وحارسهاء وإلا 
(1) انظر على سبيل المئال مسحكمة القضاء الإدارى فى ١١‏ فبراير سئة 1441١ء‏ المحاماة» الممجلد 4 رقم 


4 ص6م, 


ولاه 





تحولت السلطة الاستثنائية إلى سلطة تحكمية . فالقرارات الإدارية الصادرة من 
الحكومة فى إطار حالة الطوارئ لا تكون بمنأى عن رقابة القضاء ولا تفلت أعمال 
الحكومة من المنازعات أمام القضاء . 

فالقاضى ‏ بوجه عام يتتحقق من شرعية الأعمال والإجراءات التى نتم مباشرتها 
تحت مظلة الظروف الاستئنائية . وبعبارة أخرى» فإن الظروف الاستثنائية لا تعطل 
مانص عليه الدستور المصرى من أن سيادة القانون أساس الحكم للدولة (المادة 
18. فسيادة القانون أى المشروعية» تصبح كلاما بغير مضمون أو شعاراً عديم 
الفاعلية» مالم يوجد قضاء يراقب المشروعية ويضع حدودها. 

وقد تجلى هذا المعنى فى المادة ١/ا‏ من الدستور التى نصت على أن «يبلغ كل 
إبلاغه بما وقع أو الاستعانة به على الوجه الذى ينظمه القانون؛ ويجب إعلانه على 
وجه السرعة بالتهم الموجهة إليه ...؟. 

وقد مارس مجلس الدولة المصرى رقابته على قرارات رئيس الجمهورية التى 
يصدرها فى حالة الأزمة الوطنية طبقا للمادة 4/ من الدستور» وقضى بأنه إذا كانت 
القرارات المطعون فيها قد صدرت استنادا إلى هذه المادة» فإن اتخاذ هذه القرارات 
الوسيلة الوحيدة لدفع هذا الخطر فلا تنوافر حالة الضرورة إذا كان يمكن لرفع هذا 
الخطر الالتجاء إلى القواعد القانونية المقررة للظروف العادية . 

وقد عنيت المحكمة فى هذا الحكم إلى تأكيد ما استقر عليه قضاؤها من الضرورة 
كسبب للقرار الإدارى لا تقوم إلا بتوافر أركان ثلاثة هى : 
١‏ أن يكون هناك خطر جسيم مفاجئ يهدد النظام والأمن. 
"أن يكون القرار الصادر هو الوسيلة الوحيدة لدفع هذا الخطر بالقواعد القانونية 

القائمة المقررة للظروف العادية . 
٠‏ أن يكون القرار لازما حتما فلا يزيد على ما تقضى به الضرورة» وهو ما يعرف 


الاه 





بالتناسب. وهذه الأركان جميعها ترجع إلى أصلين مسلم بهما قانونا يقضيان 

بأن الضرورات تبيح المحظورات وأن الضرورة تقدر بقدرها('". 

وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى فى نطاق المادة 15 من الدستور الفرنسى 
(بشأن الأزمة الوطنية) إلى الاعتراض على قرار رئيس الجمهورية الذى يتعارض مع 
الهدف المرسوم له وهو اتخاذ وسائل تكفل للسلطات العامة الدستورية القيام 
بمهمتهاء مثل القرار الصادر بتعديل الدستور”"©؛ أو الاعتياد على استخدام سلطته 
الاستثنائية المبيئة فى المادة ١5‏ من الدستور الفرنسى . 

وبصدد نظام الطوارئ» أكدت المحكمة الإدارية العليا بتاريخ "71 مايو سنة 
18 فى القضية رقم 016 لسنة 74 قضائية علياء» أن من حق كل الدول أن تتخذ 
وفقا لدستورها ونظامها القانونى الإجراءات اللازمة لحماية أمنها وأمن مواطنيها 
وسلامة مجتمعها من النعدى والعدوان على النظام العام القانونى والشرعى لها من 
الداخل أو من الخارج. و فى الحالات التى تقع وتحدث إضرابا يخلق حالة من 
الطوارئ تبرر الخروج عن الأحكام القانونية المطبقة والمعمول بها فى الظروف الأمنية 
العادية وذلك مع مراعاة الالتزام بدلا عنها بالنظام القانونى للطوارئ فى الحدود 
المقررة للسلطات التى تواجه الظروف الطارثئة حماية لأمن الدولة وسلامتها. 

هذاء وقد أكد مجلس الدولة أن نظام الطوارئ ليس نظاما مطلقاء بل هو نظام 
خاضع لقانون أرسى الدستور أساسه وأبان القانون أصوله وأحكامه ورسم حدوده 
وضوابطه فيجب أن يكون إجراؤه على مقتضى هذه الأصول والأحكام وفى نطاق 
الحدود والضوابط وإلا كان ما يتخذ من التدابير والإجراءات ميجاوزا هذه الحدود» 


)١(‏ ويراقب مجلس الدولة الفرنسى سلطة الإدارة الاستغنائية فى ضوء ثلاثة شروط هى: 
(!) وجود حالة استشنائية حقيقية , 
(ب) أن تقدم الإدارة الدليل على أنه كان يستحيل عليها التصرف طبقالمبدأ الشرعية مثلا بسبب حالة 
(ج) أن يقدر القاضى أن المنطر كان مهما بحيث يبرر استبعاد ميدأ الشرعية . 
أءلعسمقطناط 11916 0) (19140 عمبة18 28 م1 اأمعنبنها اع أول وعصوط©ط أغه 1918 لقتال مآ ,وغ رزء2) 
.(2,790 ,نااك تزه ,أعلحله أت أأقطمء عكتق مم 1اء 1[ ,لإمقكلا دعلما 
(؟) انظر: 
رمق ,عتمتصمط"! عل متتمعل اء أعمصم اناا لأقجرمء اأأمرط رمق أزووععع56 عل 5غها6 وما ,اأعناوء1أن موول 
,184 .مراك .مه ,قتهعضة؟ 


؟لاه 





مخالفا للقانون» تنبسط عليه الرقابة القضائية إلغاء وتعويضا. فكل نظام أرسى 
الدستور أساسه ووضع القانون قواعده هو نظام يخضع بطبيعته مهما يكن نظاما 
استثنائيا لمبدأ سيادة القانون » ومن ثم لرقابة القضاء. وليس ثئمة شك فى أن 
الاختصاصات المخولة للسلطة القائمة على إجراء حالة الطوارئ سندها هو القانون 
الذى عين نطاقها فلا سبيل لها إلى تجاوزه» وإذا كانت اختصاصات تلك السلطة من 
واقع القوانين المقررة لها وعلى غرار ما سلفها اختصاصات بالغة السعة» فإن ذلك 
أدعى إلى أن تنسحب عليها الرقابة القضائية حتى لا يتحول نظام هو فى حقيقته 
ومرماه نظام دستورى يقيده القانون إلى نظام مطلق لا عاصم له وليست له من 
حدود أو ضوابط؛ فرقابة القضاء هى دون غيرها الرقابة الفعالة التى تكفل للئاس 
حقوقهم الطبيعية وتؤمن لهم حرياتهم العامة وتفرض للقانون سيادته ولكل نظام 
حدوده الدستورية المشروعة(©. 

ومع ذلك» فقد استقر قضاء مءجلس الدولة على أن إعلان حالة الطوارئ يعد من 
أعمال السيادة وتخرج عن رقابة القضاء . 

وقد أكد قانون الطوارئ المصرى على الضمان القضائى فى الإجراءات الجخنائية, 
على الحو الآتى : 

١945 لسنة‎ 0٠ نصت المادة “ا مكررا من هذا القانون والمعدلة بالقانون رقم‎ )١( 
على أنه للمعتقل ولغيره من ذوى الشأن أن يتظلم من القبض أو الاعتقال إذا انقضى‎ 
ثلاثون يوما من تاريخ صدوره دون أن يفرج عنه. ويكون التظلم بطلب يقدم بدون‎ 
رسوم إلى محكمة أمن الدولة العليا المشكلة وفقا لأحكام قانون الطوارئ. وتفصل‎ 
بعد سماع أقوال المقبوض عليه أو المعتقل وإلا تعين الإفراج عنه فورا. ولوزير‎ 
الداخلية فى حالة صدور قرار بالإفراج أو فى حالة عدم الفصل فى التظلم فى الموعد‎ 
المنصوص عليه فى الفقرة السابقة أن يطعن على قرار الإفراج خلال خمسة عشر‎ 
يوما من تاريخ صدور القرار أو انقضاء الموعد المشار إليه . فإذا طعن وزير الداخلية‎ 
على القرار أحيل الطعن إلى دائرة أخرى خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تقديمه‎ 
قضائية رقم‎ '١ ١ المحكمة العليا فى 5" مارس سئة 1984 » مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا سنة‎ )١( 


075 صضص18١1.‏ 
؟باه 





على أن يفصل فيه خلال خمسة عشر يوما من تاريخ الإحالة وإلا وجب الإفراج عن 
المعتقل فورا ويكون قرار المحكمة فى هذه الحالة أوجب النفاذ. وفى جميع الأحوال 
يكون لمن رفض تظلمه الحق فى أن يتقدم بتنظلم جديد كلما انقضى ثلاثون يوما من 
تاريخ رفض التظلم . 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن التظلم من أمر الاعتقال يشكل 
«-خصومة قضائية» تدور بين السلطة التنفيذية مثلة فى رئيس الجمهورية أو من يقوم 
مقامه وأحقيتها فى اتخاذ تدبير الاعتقال وفقا لقانون الطوارئ وبين المعتقل ‏ أو غيره 
الذى يتظلم من أمر الاعتقال على أساس عدم مشروعيته أو انتفاء المبرر للاشتباه فى 
الملعتقل أو عدم توافر الدلائل على خطورته على الأمن والنظام العام وتفصل 
المحكمة فى هذه الخصومة بقرار مسبب خلال أجل ميحدود() . 

(1) نصت المادة 5/ 7 من قانون الطوارئ المعدل بالقانون رقم 0٠‏ لسنة ١9817‏ 
على أنه يجوز القبض فى ال حال على المخالفين للأوامر التى تصدر طبقا لأحكام هذا 
القانون والجرائم المحددة فى هذه الأوامر. ويكون للمقبوض عليه أن يتظلم من أمر 
الحبس لمحكمة أمن الدولة المختصة على أن يفصل فى تظلمه خلال ثلاثين يوما من 
تاريخ التظلم» وإلا تعين الإفراج عن المحبوس فورا. 

وللمحكمة الختصة سواء عند نظر التظلم أو فى أثناء نظر الدعوى أن تصدر 
قرارا بالإفراج المؤقت عن المتهم ويكون قرار المحكمة نافذا مالم يطعن عليه وزير 
الداخلية خلال خمسة عشر يوما من تاريخ صدوره وكانت التهمة المنسوبة إلى المتهم 
من جرائم أمن الدولة الدانحلى أو الخارجى . 

وإذا طعن وزير الداخلية على قرار الإفراج فى هذه الحالة أحيل الطعن إلى دائرة 
أخرى خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تقديمه على أن يفصل فيه خلال خمسة 
عشر يوما من تاريخ الإحالة وإلا تعين الإفراج عن المتهم فوراء ويكون قرار المحكمة 
فى هذه الحالة واجب النفاذ. وفى جميع الأحوال يكون لمن رفض تظلمه أن يتقدم 
بتظلم جديد كلما انقضى ثلاثون يوما من تاريخ رفض التظلم . 


)١(‏ دستورية عليا فى 17 يونية سئة 1944 القضية رقم 00 لسئة 0 قضائية ادستورية؛؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العلياج ”اص .8١‏ 


لاه 





(؟) نصت المادة الثانية من القانون رقم 0٠‏ لسنة ١97‏ على أن تختص محكمة 
أمن الدولة العليا (طوارئ) دون غيرها بنظر جميع الطعون والتظلمات من الأوامر 
والقرارات المشار إليها بالمادة ٠"‏ مكررا من القانون رقم ١77‏ لسنة ١910/‏ (بشأن حالة 
الطوارئ) . 

وتحال إلى هذه المحكمة ‏ بحالتها ‏ جميع الدعاوى والطعون والتظلمات المشار 
إليها والمنظورة أمام أية جهة قضائية أو غير قضائية . 

(4) لم يجز قانون الطوارئ الطعن فى الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة 
(طوارئ) وأخضعها للتصديق من رئيس الجمهورية. وبذلك حال هذا القانون دون 
تعدد درجات التقاضى فى الظروف الاستثنائية . 


7" نطاق ضمانات المحاكمة المنصفة 

وبالنسبة إلى ضمانات المحاكمة المنصفة» فقد تأثرت فى نطاق الحرية الشخصية 
وحق الدفاع . فقد نصت الادة العاشرة من القانون المصرى رقم ١57‏ لسنة ١104‏ 
فى شأن حالة الطوارئ والمعدل بالقانون رقم ٠١‏ لسنة 1945 وبالقانون رقم /اا 
لسئة 191/7 وبالقانون رقم ١75‏ لسئة 198١‏ والقانون رقم 66 لسنة 1987 على 
أنه فيما عدا ما هو منصوص عليه من إجراءات وقواعد فى المواد التالية أو فى 
الأوامر التى يصدرها رئيس الجمهورية تطبق أحكام القوانين المعمول بها على تحقيق 
القضايا التى تختص بالفصل فيها محاكم أمن الدولة وإجراءات نظرها والحكم فيها 
وتنفيذ العقوبات المقضى بها (المادة .)١/١١‏ 

وإذا كانت ضمانات الحرية الشخصية وحق الدفاع بمقتضى هذا النص هى 
الأصل العام الواجب تطبيقه فى حالة الطوارئ عدا ما نص عليه القانون» فققد جاء 
قانون الطوارئ ببعض القيود على هذه الضمانات لمواجهة الخطر الجسيم الذى كان 
سببا فى إعلان حالة الطوارى(© . 


)١(‏ وقد تجلى ذلك فى عدة مجالات: أولهاء توسعة اختصاص السلطة التنفيذية بمدحها حق اتخاذ تدابير 


ماسة با حرية خروجا على اختصاص السلطة القضائية فى هذا الشأن» وسوف نببحث ذلك فى حيئه . 
أما بشأن الإإجراءات الجنائية» فنجد مظاهر الخروج على القواعد العامة فيما يأتى : 


هام 





كما وسع قانون الطوارئ سلطة النيابة العامة فى التحقيق فمنحها جميع 
السلطات المخولة لها ولقاضى التحقيق» وذلك فى الجرائم التى تختص بالفصل 
فيها ممحاكم أمن الدولة (المادة .)٠١١‏ 


وخول قانون الطوارئ رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه سلطة إحالة جرائم 
القانون العام إلى محاكم أمن الدولة التى تنشأ أساسا للنظر فى الجرائم التى تقع 
بالمخالفة لأوامر رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه (المادة .)٠١‏ 


١‏ -عدم التقيد بالأحوال المنصوص عليها فى قانون الإجراءات الجنائية للقبص على المتهم» إذ يجوز 
القبض فى ال حال على المخالفين للأوامر النى تصدر طبقا لأحكام قانون الطوارئ والجرائم المحددة 
فى هذه الأوامر (المادة .)١/55‏ 

-إنشاء مسحاكم استثنائية فى حالة الطوارئ هى محكمة أمن الدولة الحزئية» ومحكمة أمن الدولة 
العليا فى الججرائم التى تقتع بالمخالفة لأحكام الأوامر التى يصدرها رئيس الجمهورية أو من يقوم 
مقامه (المادة /ا/ .)١‏ 

الترخيص بالعنصر العسكرى فى تشكيل المحكمة» إذ يجوز استثناء لرئيس اجدمهورية أن يأمر 
بتشكيل دائرة أمن الدولة الجزئية من قاض واثنين من ضباط القوات المسلحة من رتبة ثقيب أو ما 
يعادلها على الأقل وبتشكيل دائرة أمن الدولة العليا من ثلاثة مستشارين ومن ضابطين من الضباط 
القادة (المادة لا/ 5) . 

- يجوز لرئيس الجمهورية فى المناطق التى تخضع لنظام قضائى حاص أو بالنسبة لقضايا معيئة أن يأمر 
بتشكيل دوائر أمن الدولة المنصوص عليها فى المادة السابقة من الضباط وتطبق المحاكم فى هذه 
الحالة الإجراءات التى ينص عليها رئيس الجمهورية فى أمر تشكيلها . 
وتشكل دائرة أمن الدولة العليا فى هذه الحالة من ثلاثة من الضباط القادة» ويقوم أحد الضباط أو 
أحد أعضاء النيابة العامة بوظيفة النيابة العامة (المادة 8) . 

- يجوز لرئيس الجمهورية أو .من يقوم مقامه أن يحيل إلى محا كم أمن الدولة الجرائم التى يعاقب 
عليها القانون العام (المادة 4). 

5 -لرئيس الجسمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيا من الجرائم 
المنصوص عليها فى قانون العقوبات أو أى قانون آخخر (المادة ” من قانون الأحكام العسكرية الصادر 
بالقانون رقم ١‏ لسنة ١477‏ والمعدلة بالقرار بقانون رقم © لسنة .)1517٠١‏ 

/ا-يكون للنيابة العامة عند التحقيق» جميع السلطات المخولة له ولقاضى التحقيق ولغرفة الاتهام 
المادة /٠١‏ ؟ من قانو الطوارئ) . 

8 لا تقبل الدعوى المدنية أمام محاكم أمن الدولة (المادة .)١١‏ 

وننبه إلى أن هذه القيود لاتمس ضمانات الدفاع عن المنهم التى تقوم عليها المحاكمة القانونية 

(المنصفة)» وذلك باعتبار أن هذا المساس ليس لازما حتما لمواجهة الخطر الجسيم التى أعلنت حالة 

الطوارئ من أجل مواجهته . 


كلاة 





ولاشك فى أن تقدير متطلبات الضرورة فى هذا الشأن يتولاه القضاء بوصفه 
الحارس الطبيعى للحريات» فهو الذى يوازن بين المتناقضات التى قد تحدث فى 
ظروف معينة بين الحريات التى يحميها الدستور وبين بعض المبادئ ذات القيمة 
الدستورية (مثل التناقض بين الحرية الشخصية ومتطلبات المحافظة على الأمن 
الداخلى الذى أعلنت من أجله حالة الطوارئ) . ولا يجوز أن يترتب على هذا 
التوازن التضحية با حرية الشخصية لأنها تتمتع بالحماية الدستورية . وكل ما يسمح 
به للمشرع عند إقامة هذا التوازن هو المساس الضرورى بضماناتها من أجل التمكن 
من ممارسة حريات أخرى أو من أجل تطبيق مبادئ أخرى ينص عليها الدستور. 
فالمسألة تتعلق بقدر الضمانات المسموح بها فلا مناقشة فى مبدأ الحرية الشخصية فلا 
يجوز العصف به أو إهداره. وبالتالى لا يجوز أن تؤدى القيود إلى انتهاك أصل 
البراءة. وكما قال المعجلس الدستورى الفرنسى» إن القيود لا يجوز أن تكون تحكمية 
أو مشوبة بالتعسف(١2.‏ والقيود المسموح بها هى محض ترتيب للمبادئ الدستورية 
الواجبة الحماية» وإعطاء الأولوية لبعضها على الأخرى . 

ومن -حيث التدابير التى تنخذها السلطة التنفيذية بناء على الظروف الاستثنائية؛ 
فيجب أن تقدر عند اتتخاذها حالة الضرورة دون تحكم أو تعسف. وفى هذا الشأن» 
ذهب ممجلس الدولة المصرى بشأن أحد القرارات التى اتخذت بناء على إعلان حالة 
الأزمة الوطنية كظرف استكنائى طبقا للمادة 4/ا من الدستور المصرى (المقابلة للمادة 
71 من الدستور الفرنسى) إلى أن اتتخاذ هذه القرارات منوط بتوافر خخطر حال لا 
خطر زال» أو خطر قد يحدث فى المستقبل » وبذلك ينتفى الركن الأول لقيام حالة 
الضرورة (وهو أن يكون هناك خخطر جسيم مفاجئ يهدد النظام والأمن)؛ بالإضافة 
إلى أن هذه القرارات ليست الوسيلة الوحيدة لدفع هذا الخطر وكان يكفى لدفعها 
الالنجاء إلى القواعد القانونية المقررة للظروف العادية . ومنها على سبيل المثال؛ 
أحكام قانون العقوبات الخاصة بحماية أمن الدولة والقانون رقم 74 لسنة ١91/7‏ 
بشأن حماية الوحدة الوطنية والقانون رقم "1 لسنة 191/8 بشأن حماية الجبهة 
الداخلية والسلام الاجتماعى والقانون رقم 10 لسنة ١94١‏ بشأن حماية القيم من 


000( ,6 .م ,110.35 رقتاه أكاء05 6105 ,1982 .3097[ 16 نال 10 132 .ول8 .ع6نا 


/الاه0 





العيب . هذا بالإضافة إلى سلطة رئيس الجمهورية فى إصدار قرارات لها قوة 
القانون بالشروط المقررة فى المادتين ٠١8‏ و ١47‏ من الدستور. وبذلك ينتفى الركن 
الثانى لقيام حالة الضرورة (أن يكون القرار الصادر هو الوسيلة الوحيدة لرفع هذا 
الخطر بالقواعد القانونية المقررة للظروف العادية)7١2.‏ 


.87 المحاماة (المجلد 9/4) رقم 4 ؟ ص‎ .١1941 فبراير سئة‎ ١١ انظر محكمة القضاء الإدارى فى‎ )١( 


ل 


- مف 2ح دي 





المحكويات 


مقدمسة 
موضوع الدرامسة لعب ل ال ا 0 
دور القانون الجنائى فى إحداث التوازن بين الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة 8 0 000000000 


دور الشرعية الدستورية فى إحداث التوازن المطلوب . 

دور الحكمة التعورية العلياقن مان البرازنية 
الحتوق:زاطتريات والمتليفة الغابة 1000 
خطة البحث كع بن نوه أب وخر ميت اا 1 


القسم الأول 
الشرعية الدستورية فى قانون العقوبات 


قانون العقوبات وحماية |الحقوق والحريات 200 
الحماية الدستورية الجنائية للحقوق والحريات 1 
الشرعية الدستورية الجنائية وقانون العقوبات 5-5000 
التمييز بين الدائرة الدستورية والدائرة التشريعية في قانون 

العقويات 0 0 
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الباب الأول 
مبدأ الشرعية الجنائية 


الفصل الأول 
الأساس العلسفى والدستورى للمبدأ 


الانتقادات التى وجهت إلى مبدأ الشرعية الجنائية 5 
الأساس الدستورى لمبدأ الشرعية اي" 


الفصل الثائى 
الاختصاص التشريعى هى ال مسائل الجنائية 


المبحث الأول 
مبدأ انطراد التشريع بالاختصاص 
فى مسائل الحقوق والحريات 

انفراد التشريع بتنظيم الحقوق والحريات 0 
ماهية مبدأ انفراد التشريع افع لمط البمل أب م ا 
نطاق انفراد التشريع ا 1 
التمييز بين الانفراد التشريعي المطلق والانفراد التشريعي 
النسبي ممطاية مال جل كاين والا بف بو مرا بر ا 1 
نطاق الانفراد التشريعي فى مسائل الحقوق والحريات وفقا 
للدستور المصري تكونيظه وقد لاطبا اب ا ا 
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أحوال قيام السلطة التنفيذية بأعمال لها قوة القانون 
«التشريع» ااه اسار عار لع مه ا طم متم سي 
الالتزام بالشرعية الجنائية فى الجرائم الدولية 0 


المبحث الثانى 
نطاق انغراد التشريع في تتمديد الجرائم والعقوبات 
دور التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات 52507000 
طبيعة وحدود ودور اللائحة في تحديد الجرائم والعقوبات. 
أنواع اللوائئح م 
التمييز بين القواعد الجنائية والقواعد غير الجنائية 00 
المبحث الثالث 
نطاق انطراد التشريع في تحديد الاجراءات الجنائية 
مبدأ انفراد التشريع في تحديد الإجراءات الجنائية 5-0 
ماهية قواعد الإجراءات الجنائية 0 
عدم صلاحية أن تكون الإجراءات الجنائية بناء 
على قانون لو وو ا ا 
نطاق اخخمتصاص السلطة التنفيذية بتحديد الإجراءات 
الجنائية في حالة الطوارئٌ ا 


الدات الثادئ 
اليقين القانوني 


فكرة عامة ام ا سا الب موتو اياطع لا ارا ا 
الأمن القانونى أساس اليقين القانونى ا 
التوازن بين الأمن القانونى كقيمة دستورية وغيرها من 
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الفصل الأول 
الصمات الخاصة فى النصوص الجئائية 


() أن تكون النصوص مكتوبة ل 
(ب) أن تكون النصوص واضحة محددة 2 
(ج) تكامل النصوص الجحنائية مع القواعد العامة 5000 


الفصل الثانى 
التعسير الدقيق للنصوص الجنائية 


القاعدة ا ا 
تفسير المحكمة الدستورية العليا للتشريع ا 
الشك فى معرفة إرادة المشرع 100000 


مدى سلطة القاضى الحنائى فى الالتجاء إلى القياس . . 


الفصل الثالث 
نطاق تطبيق قانون العقوبات 
المبحث الأول 
هدم رجعية قانون العقوبات 
فكرة عامة 12110111 
حماية الحقوق والحريات كأساس لمبدأ عدم الرجعية ... . 
شروط تطبيق المبدأ على قواعد التجريم والعقاب ا 
(أولا) أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم ا 
(ثانيا) أن يعمل بالقانون الجديد بأثر رجعى 00 
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المبحث الثانى 
رجعية القانون الأصلح للمتهم 
أساس المبدأ ال ل ع نه 
معيار القانون الأصلح للمتهم . 2110009 
تحديد القانون الأصلح للمتهم 8 ش52 


(أولا) نصوص التجريم مو لا للش ا 
(ثانيا) نصوص العقاب امسا جاه عن اورف وأا م واه 
أثر النصوص غير الجنائية 211111101110 
القانون الذى يجمع بين قواعد فى صالح المنهم وأخرى فى 
غير صالحه ا با واي د 
التنازع بين القوانين المتتابعة [ز[ز[ز[|ز[ز[ز[ز[ز[ز[|[ز[|[ز [ 0000771 
نطاق تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد الإجراءات 
الجنائية عه تسج اه المسم اما رت 1 
القوانين المتعلقة بتنفيذ العقويات لخد بإ 1 
القواعد المتعلقة بتقادم العقوبة ا ا 
أثر القانون الأصلح للمتهم ا 
حالة القانون الصادر قبل الحكم النهائى (البات) . 0 
حالة القانون الصادر بعد الحكم النهائى (البات) 5 
استثناء القوانين المؤقتة 00 
أثر القانون المؤقت 85 7ب7بببب01000 


الباب الثالث 
التجريم والعقاب فى صوء 
الضرورة الاجتماعية والتثاسب 
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الفصل الأول 
عمومييات 


التوازن بين التجريم والعقاب وحماية الحقوق والحريات . . 
الضرورة الاجتماعية والتناسب لتحقيق التوازن المطلوب . 


الفصل الثاتى 
ماهية الضرورة والتناسب 


المفهوم التقليدى للضرورة الاجتماعية والتناسب 56 
المفهوم الوضعى للضرورة والتناسب 20101111 
تطور المفهوم الضرورة والتناسب فى السياسة الجنائية .... 
مراعة الضرورة فى مجالات التجريم والعقاب» وتدابير 

منع الجريمة شين مجانم اقوة اوسن ا سما 


الفصل الثالث 
الرقابة الدستورية على التوازن المطلوب 


الرقابة الدستورية على الضرورة والتناسب 50 
معيار التناسب فى قضاء المحكمة الدستورية العليا 0 
التناسب فى إطار مبدأ المساواة أمام القانون 5 
الدستور كعامل لتوجيه المشرع الجنائى نحو الضرورة . . 

تطبيقات للرقابة الدستورية على المشرع فى سلطته فى 
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الباب الرابع 
ضمانات الحقوق والحريات 
فى مواجهة التجريم والعقّاب 


الفصل الأول 
الفعل أو الامتناع -هو مناط التجريم 


الأهمية الدستورية للفعل محل التجريم 2000 
تطبيقات ااا 1# 


جواز تحديد الفعل المادى من خلال ضابط عام لا يجهل 
مضمونه أو يثير اللبس حول -حقيقته 1100 


الفصل الثانى 
شخصية المسئولية الجنائية 


تمهيد تون لدوم اكد و الحو صا وو كه 1 اا مار ل 
ال مبحث الأول 
القيمة الدستورية لممسئولية الجاتى عن فعله الشخصى 
الإسناد المادى للفعل ار ل اشوا قفا حا ا ا 
السلطة التقديرية للمشرع فى تحديد الأفعال الشخصية 
المنسوبة إلى الممجرم واقأقاقاه قافا قفاوا وهاه مافاة .ا ماقام م م فامدم 
أهمية قيام علاقة السببية فى توافر شسخصية المسئولية .... 
عدم دستورية المسثولية عن فعل الغير 0 
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المبحث الثانى 
القيمة الدستورية للسئولية 
الجائى عن إرادته الآثمة 


مضمودت حرية الإرادة لع نسو ل اقاخه وا ا وان او عا كد 
اشتراط الإثم فى الإرادة الحرة ا 0000 
خلاصة عامة 000 


الفصل الثالث 
عدم جواز ا مساس بجوهر الحقوق والحريات 


المبدأ ا 
حدود التجريم عند بمارسة المحقوق والحريات 1006 
القيمة الدستورية لأسباب الإباحة 0 
الحصانة البرانية الموضوعية 1111100 
العقوبات التى لا تتفق مع المبدأ 110 1111 
عقوبات تستمد حدود مشروعيتها من الدستور ا 
عقوبات لا تتفق مع نص صريح فى الدستور 0 


الفصل الرايع 
شخصية العقوبة وتناسبها 


ارتباط شخصية العقوبة بكل من شخصية المسكولية 


وتأسيس العقاب على الفسرورة والتناسب وقوه 
القيمة الدستورية لتفريد العقوية 00 
عناصر تفريد العقوبة ا ل ف 
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0016 مدى تقرير المسثولية النائية للشسخص المعنوى 206 
006848 مدى دستورية المسئولية الجنائية للششخص المعنوى 5*ظ525 


القسم الثانى 
الشرعية الدستورية 
فى قانون الإجراءات الجنائية 


تمهيد 4ه # ه«ا هه هاها ع 6ه 8ه #اقاهة هه ها هاه .اع ا كاه اهاور واو واو واي وروي 
مقدمة 

ملا الهدف من قانون الإجراءات الخنائية ا ا ا 00 

1 قانونالإجراءات الجنائية وقانون العقوبات‎ ١ 


المركز القانونى للحقوق والحريات فى الإجراءات الجنائية . 
001٠١‏ دور قانون الإجراءات الجنائية فى إحداث التوازن بين 

الحقوق والحريات والمصلحة العامة 0 
6 تطور حماية الحقوق والحريات فى قانون الإجراءات 


الياب الأول 
الأصل فى المتهم البراءة 


الفصل الأول 
أساس أصل البراءة وطبيعته 


٠65‏ أصل البراءة حق يحميه الدستور دك و موتو ازج لون لهي اد رن 


>35 


رحن 


"66 


ملعا 


١ك‎ 


.مم؟” 


508 


5” 


فض 


178 


بن 


بن 


فض 


/ام6 


١١او7/‎ 
١م‎ 
١ 
1١٠ 
١1١ 


١1١ ؟‎ 
١11 
١1 
١6 
>15 
١١/ 
١148 


14 
١ 
١7١ 


684 





الأساس الدستورى لأصل البراءة 12121110101000 
الاعتراضات الموجهة إلى أصل البراءة 11200111 
الرد على الاعتراضات افر ا اه 
طبيعة أصل البراءة كش مومهو فوا وود د 


الفصل الثانى 


مضمون أصل البراءة 07 
الدور المزدوج لأصل البراءة 1750 
(أ) أصل البراءة من قواعد الخصومة الجنائية 00 
(ب) أصل البراءة قاعدة من قواعد الإثبات الجنائى 200 
نطاق أصل البراءة الا و تخ 0 
(أولا) النطاق الشخصى 00 


(ثانيا) النطاق الإجرائى ا 1 


الفصل الثالث 
الحقوق والالتزامات المترتبة على أصل البراعة 


المبحث الأول 
حقوق المتهم 
١ 5‏ عدم التزام المتهم بإثبات براءته 
التزام الثيابة العامة بالإثبات ا 
عبء نفى أسباب الإباحة وموانع المسثولية وموانع العقاب 
عدم دستورية قرائن الإثبات 0 
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5 الحماية القضائية لأصل البراءة 


الحماية القضائية فى إطار الخصومة الجنائية 20000 
الحماية القضائية خارج إطار الخصومة الجنائية 0100 


المبحث الثانى 
الالتزامات التى تقع على ا محكمة 
١5‏ اليقين القضائى كأساس الحكم بالادانة 


الباب الثانى 
الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية 


الفصل الأول 
ماهية الصًمان الفقضائى 


المبحث الأول 


عموميات 


الأهمية الدستورية للضمان القضائى 1 
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السلطة القضائية وسيادة القانون 21000 
القضاء كحارس للحريات “5 1 [1[ذ[1[1[1[1[151[1[ز[ 1[ 1[ [|ز[ز[ؤ[ز[ز[ز[ز[ز ز[ز[ [ز ز[ز 00111 
السلطة الفضائية فى المواقيق الدولية والإقليمية والدسائيز 


المبحث الثانى 
الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية 
الضمان القضائى فى الدعوى الحنائية للح لخ 
الحق فى إقامة الدعوى الجنائية لغير النيابة العامة 00 
الدعوى الحنائية بإرادة اللمخصوم 000 
السيادة القضائية الوطنية عاط الجا عل ل لت 


الفصل الثانى 
المتطلبات العامة تلضمان القتضائى 


المبحث الأول 
استقلال القضاء 


(أولا) بالنسبة إلى الحصانة الوظيفية 10000 
(ثانيا) بالنسبة إلى الحصانة المكانية 2200006 
إسهام الشعب فى إقامة العدالة ماله م حقو لوس 
نطاق استقلال النيابة العامة ا 


زفرضن 
خسن 
نارون 
خض 
انان 


انان 
انان 





حيدة القضاء 558 

المطلب الأول 

ميادئ عامة 
7 ماهيته نض سااعاوةة ناجو مووي ل 0 
/11 حيادالنيابة العامة 35 0 0 0 0 اا ا 
6 مبدأالفصل بين وظائف القضاء الجنائى 00 ايض 


49 القيمة الدستورية لمبدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى ٠.‏ 4 لال 


المطلب الثانى 
الفصل بين وظينتى الاتهام والتحقيق الابتدائى ف 
06١‏ مدى حتمية مرحلة التحقيق الابتدائى ا لضا 
١‏ مدى اشتراط أن ينهض قاض بالتحقيق الابتدائى من اام 
7 تأكيد الضمان القضائى فى التحقيق الابتدائى او عل 
المطلب الثالث 
الفصل بين وظيعة الحكم ووظيمتى لك 
الاتهام والتحقيق الايتدانى 
6 الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة الاتهام صبك لعي قا 
8 الفصل بين وظيفة الحكم وظيفة التحقيق الابتدائى ا لكين 
الفصل الثالث 
القضاء الطبيعى بذكن 
تمهيد اام ووو ا ووم سخ سس ا المي ال 
06 الشروط الواجب توافرها فى القضاء الطبيعى 000 يق 
57 المحاكم ذات الاختصاص الخاص اسان م ل حي 


وه 





0117 المحاكم الاستثنائية (غير العادية) 0 
6 القضاء (السياسى) أن تع و لال ار اق لب ور ان 
8 النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء ا 
الياب الثالث 
المحاكمة المنصمة 
الفصل الأول 
نظام المحاكمة المنصة 
هيد مكاح ام ناتس اد لمان لود ماسو ا 
١‏ الهدف من المحاكمة المنصفة 1212111001595 
(أ) تحقيق المصلحة العامة 0 
(ب) إشباع حقوق المجنى عليه 1 
5 وسائل المحاكمة المنصفة اكوريا ادام رمس من 
017 ا تحديد الضمانات فى المحاكمة المنصفة ا 
الفصل الثانى 
الضماتات العامة تللمحاكمة المنصمة 
4 نطاقها ا ل ا 
المبحث الأول 
امساواة فى الأسلحة (الوسائل) ببن أطراف الخصومة 
55 الأصل الدستورى للمساواة فى الأسلحة 1 


57 المقصود المساواة فى الأسلحة بين أطراف الخخنصومة الجنائية 
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مراعاة المصلحة العامة فى إطار التوازن بين أطراف 
اللتفيونة ار 
التمييز بين التوازن بين حقوق الخنصوم والمساواة أمام 
القضاء 0 


تفريد العقوبة والمساواة أمام القضاء 2000 


المحاكم الجنائية الخاصة والمساواة أمام القضاء 0 


المبحث الثانى 
مبدأ الحرية الشخصية 

بين 00000 
(أولا) سلامة الجسم 0 
(ثانيا) الحق فى حرية التنقل 0 
الضمانات الدستورية للمساس بحرية التنقل 5700000 
الضمانات القانونية للمساس بحرية التنقل 00 
الحبس الاحتياطى 5 اميه تور اا ان و 1 
(ثالنا) الحق فى الحياة الخاصة ل 0 
الضمانات الدستورية والقانونية للمساس بالحق فى الحياة 

الخاصة 0 
الضمانات التى أوردها القانون 1000000 


المبحث الثالث 

حقوق الدشفاع 
القيمة الدستورية لحق الدفاع 0 
(أولا) الإحاطة بالتهمة وأدلتها ا 
(ثانيا) مب د ًالمواجهة 00 ه”1212 
(ثالئا) حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية 500 


10 


كوف 
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مع 
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/ا 1١‏ 
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10 


14١ 
147 
107 
١4 


034 





(رابعا) الحق فى الاستعانة بمدافع الأ سا م 
(خامسا) كفالة محام عن المتهم بجناية . 0 


المبحث الرابع 
سرعة ال محاكمة 
أسانيد الضمان الدستورى وحم لجا كروت ا ا 
مبمالات سسرعنة الاكمة 500 
جزاء الإخلال بسرعة المحاكمة 000000 
عدم تقادم الدعوى الخنائية فى جرائم المساس ار 
والمحريات الدستورية ا ا 


الفصل الثالث 
الضمانات الخاصة بمرحلة المحاكمة 


المبحث الأول 
علانية إجراءات المحاكمة 


المبحث الثائى 
لا مقوبة بغي رحكم قضائى 


معالجة الدعوى الجحنائية بغير قضاء الحكم 0000 
الفممان القضائى فى التدابير المانعة 110 
الأوامر الجنائية الصادرة من النيابة العامة 00 


المبحث الثالث 
تسبيب الأحكام 


ارك 
034 
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16 ماهيته اقم أنه كنل واد واه وات اه 


المبحث الرابع 
عدم جواز محاكمة المتهم عن طعل واحد أكثرمن مرة واحدة  60١0 ١‏ 
5 الأساس الدستورى ند 0 
/1ا_ مجالالضمان م ا ف ا ا ا . أله 
المبحث الخامس 
ضمان تنمّيد الحكم رمك 
6 تنفيذ الحكم كمرحلة فى المحاكمة المنصفة تاادة 
848 الضمانات الواجب توافرها عند تنفيذ العقوبة 000 روك 
الضمانات الدستورية لتنفيذ العقوبة فى مصر ال ١‏ 56 
الفصل الرابع 
الرقابة القضائية على احثرام د 
ضمانات المحاكمة (اللنصمة) 
١‏ فكرةعامة ا رن 
المبحث الأول 
الرقابية على صحة الاجراءات الجنائية /ا”ه 
تطاق الرقابة 0 0 ل 
0٠0‏ الحزاء الإجرائى كأداة للرقابة القضائية . ع مرا وكا “له 
4 علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة والإجراءات التى بنى 
عليها اموي ل و ل اك الم ف التي 675 
6 (ولا)المشروعية الإجرائية ل 
(ثانيا) عدم المشروعية الإجرائية ووس ل 83 


لا 


1 


51 


51١١ 
"1 
النلدنا‎ 


51 


516 
مدنا 





أ فى إطار سياسة التوسع فى أسباب البطلان 200 
ب- فى إطار سياسة التضبيق من أسباب البطلان 00 
(ثالنا) رابطة السببية بين الإجراء وبين الحكم الصادر 
بالإدانة 10[ 1[ 1[ [ز[ذ[ز 011111 
الننائج المنرتبة على علاقة المشروعية بين الحكم بالإدانة 
والإجراءات التى بنى عليها جو الا ال 


المبحث الثانى 
الرقابة القضائية من خلال الطعن 
تمهيد ا 00 
مدى الأهمية الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى . . 


مدى الأهمية الدستورية للطعن بالنقضص 01000 


الباب الرايع 
الضماتات الدستورية الإجراءات الجنائية 
فى الظروف الاستثنائية 


المُصل الأول 
أساس الظروف الاستثنائية 
الأساس الفلسفى (الضرورة) ا 


الأساس الدستورى وق جم ا به طبري رافق <هة بور ع عد ل وق 1 ل لو للك لو ا 8 


الفمصل الثائنى 
خطائ الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 


0 
ولاه 


ليوك 


60:5 
0:5 
لك 
0:5 


06١ 


06١ 


00 
لوه 


00 


/11؟ 
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خض 
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فى الظروف الاستثنائية 


ال مبحث الأول 
نطاق الشرعية الدستورية فى ضوء الظروف الاستثنائية 
المشكلة موضوع البحث 1 210 
مدى تأثير الظروف الاستثنائية على الشرعية الدستورية . . 
المعيار الدولى لمراعاة الظروف الاستثنائية 0 


حدود التناسب بين الظروف الاستثنائية والتدابير المقررة لها 


المبحث الثانى 

نطاق الضمانات الدستورية فى الظروف الاستثنائية 
نطاق ضمان أن الأصل فى المتهم البراءة 2076 
نطاق ضمان القضاء هو الحمارس الطبيعى فى الإجراءات 
الجنائية ا 
نطاق ضمانات المحاكمة المنصفة 0000 


014/ + 
مال٠‎ 


ام 
6/ضا0 


ىس 








رقم الإيداع "511/1101 
الترقيم الدولى »: - 0788 - 09 - 977 


القاهرة :4 شارع سيويه المصرى لانت 107778484 فاكس !لااهل410 (017) 
بيروت ؛ صنلءنت 1 895314 هاتف : 1510869 717١م‏ - ياكس : 18لالا1م (01) 


كندل لددك؟© شنتالاك ٠‏ اعت تيل 1 





كندل لددك؟ ل نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 











موتدرعي لعرع أواوهء: بإنط 0 


السحُورى 


يعالج هذا المؤلف بمنهج تأصيلى تحليلى المبادئ الدستورية التى تحكم 
القانون الجنائى بفرعيه (قانون العقويات وقانون الإجراءات الجنائية) فيقدم 
ال ال ال ل ا ات 
الا ل 0 الل ل ا الا ل 06 

وفى ضوء قانون العقوبات ل ل ل ل 1 
الشرعية الجنائية؛ ومبدأ اليقين القانونى, ومبدأ التجريم والعقاب فى ضوء 
الضرورة الاجتماعية والتناسب. وضمانات الحقوق والحريات فى مواجهة 
التجريم والعقاب. 

وفى إطار قانون الإجراءات الجنائية؛ أبرز المؤلف حدود التوازن بين 
ل ا لل ا ل ال 
ا كا ال ال السام ل ا ل ل ال 
ال اللا ل الا ا لم 
المنصفة. بالإضافة إلى بحثه عن الضمانات الدسئورية للاجراءات الجنانية 
فى الظروف الاستثنائية. 

وعلى هذا النحوء فإن المؤلف يبشر بميلاد فرع جديد من فروع القانون 
الجنائيء هو القانون الجنائى الدستورى. 


الأستاذ الدكتور أاحمد فتحى سرور. رئيس مجاس الشعب 

ون 6111017101 لاص لاا 0 

لا ل ل 
من أهم مؤلفاته فى القانون الجنائى: نظرية البطلان فى قانون الإجراءات 
الجنانية؛ الجرائم الضريبية؛ الاختبار القضائى الوسيط فى قائون العقوبات 
(القسم العام)؛ الوسيط فى قانون العقوبات (القسم الخاص).؛ الوسيط فى 
الا ال ل ا ال 600 
الجنائية؛ النقض فى المواد الجنائية؛ الشرعية وحقوق الإنسان فى الإجراءات 

ل ال ا 00 


الذاهرة 4 شارع سيبوبه المصرض - رابعة العدويية - مدينة تسر 
ص .ب "" البانوراها - لليفون 1١757334‏ - فاكس 1/6610 1 (17١؟)‏ 
به وا ص ,ب 5١71‏ شاتفب؛ أفذةا" - 301/111 - فاكس 8111058 [51ة) 


إصماى مني - عمتطومت 1616 
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